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هامراحل بررسی و انتشار مقاله

دریافت مقاله (فقط به روش الکترونیکی از طریق سیستم مدیریت مجلات وب سایت -1
).مشهددانشگاه فردوسی

ـ اعلام وصول پس از دریافت مقاله.2
راهنمـاي تـدوین   «ـ بررسی شکلی و صوري مقاله (در صورتی که موارد ذکر شـده در  3
و در شـود بـه نویسـنده برگشـت داده مـی    به منظور اصـلاح  عایت نشده باشد، مقاله ر» مقالات

).شودصورتی که مقاله فاقد معیار پژوهشی باشد، مردود می
داوران ـ در صورتی که مقاله با معیارها و ضوابط نشـریه مطابقـت داشـته باشـد، بـراي     4

ر نشریه قضاوت کنند.شود تا دربارة ارزش علمی و شایستگی چاپ آن دفرستاده می
شود.ت تحریریه مطرح و تصمیم نهایی اتّخاذ میئها در جلسات هیـ نتایج داوري5
رسد.ها میت تحریریه به اطلاع نویسندگان مقالهئـ نظر نهایی هی6



راهنماي تدوین مقالات

ه فقه و موضوعات ، فلسفحوزه فعالیت فصلنامه فقه و اصول عبارت است از فقه، اصول فقه
هایی را منتشر خواهد کرد که حاوي این نشریه فقط مقاله.چون فقه و حقوق،ايمیان رشته

ت تحریریه همواره از دریافت نتایج ئهیگفته باشد.هاي پیشهاي نو و اصیل در زمینهیافته
ند پژوهشگرانی که مایلکند.وهندگان و صاحب نظران استقبال میتحقیقات استادان، پژ

: کنندانتشار یابد، شایسته است به نکات زیر توجه فقه و اصولهایشان در نشریه مقاله
در جاي دیگر چاپ نشده و قبلاَرا بررسی خواهد کرد که هاییمقالهت تحریریه فقط ئهی-1

بدیهی است پس از تصویب، حق چاپ دیگر نیز فرستاده نشده باشد.اينشریهزمان براي هم
مجله محفوظ است.مقاله براي

ت تحریریه ئبنا به تشخیص هیکاملاً استثناییولی در موارد؛ زبان غالب نشریه فارسی است-2
عربی و انگلیسی نیز قابل چاپ است.هارزندهايمقاله

بیشتر باشد.) wordکلمه در نرم افزار 8500(مجله ۀصفح25نباید از حجم مقاله-3
و نتایج) به سه زبان فارسی، عربی و انگلیسی حداکثر هاروش، مقاله (شامل اهدافةچکید-4

واژه) به دنبال هر 7و حداکثر 3(حداقل هاي مقالهسطر ضمیمه باشد و کلید واژه10در 
چکیده بیاید.



(قابل دسترس در مصوب فرهنگستان زبان و ادب فارسی»دستور خط فارسی«رعایت -5
الزامی است.سایت فرهنگستان)

ها آزاد است.ت تحریریه در اصلاح و ویرایش علمی و ادبی مقالهئیه-6
هاي تخصصی و ترکیبات خارجی با ذکر شماره درخاص و واژههاينامشکل لاتینی -7

پاورقی درج شود.
متبوع وي به دو زبان ۀدانشگاهی یا عنوان علمی و نام مؤسسۀنام کامل نویسنده، رتب-8

تلفن و نشانی الکترونیکی ارسال گردد.شمارههمراه با نشانی پستی، فارسی و انگلیسی قید و 
ارجاع به منابع، حاوي حداقل اطلاعات وافی به مقصود، بلافاصله پس از نقل مطلب یا -9

اشاره به آن در درون متن و میان دو کمان( ) بیاید.
ع یا کد متداول آن منبۀجلد و صفحرةمنظور از حداقل اطلاعات، نام صاحب اثر و شما- 9-1

)87؛ مفید،12-2/11،شهید ثانیاست؛ مثال: (
در مورد منابع لاتین اطلاعات داخل پرانتز به زبان اصلی نوشته شود؛ مثال: - 9-2
)Gadamer,85(
با درج نام اثر در صورتی که از یک نویسنده چند اثر مورد استناد قرار گیرد، لازم است - 9-3

پس از نام مؤلف در هر مورد رفع ابهام شود.
توضیحی شامل توضیحات بیشتري که به نظر مؤلف ضروري به نظر هايیادداشت- 9-4

خذي أچنانچه به مهایادداشتدر رسد، با ذکر شماره در پاورقی همان صفحه درج شود.می
.شودیمی تبعیت از همان شیوة ارجاع درون متنارجاع یا استناد شود، 

ن ضروري است فهرست منابع به ترتیب الفبایی نام خانوادگی یا نام اشهر نویسندگا-10
عناصر ) در انتهاي مقاله بیاید.یا فهرست کتابخانۀ ملیمنطبق با مستند مشاهیر ایران(

و سایر مراجع به شرح زیر است:هاگزارشو هاکتاب، هامقالهکتابشناختی در مورد 
با ت (داخل گیومه)، نام مجله یا مجموعه مقالاه (نام نویسنده، عنوان کامل مقالها:مقاله- 10-1

صفحات آغاز و انجام ةحروف ایرانیک یا ایتالیک)، جلد یا دوره، شماره، سال انتشار، شمار
مقاله.

ای)، نام مترجم کیتالیاایکیرانیعنوان کتاب (با حروف اسنده،یها: نام نوکتاب- 10-2
مصحح، محل انتشار، نام ناشر، نوبت چاپ، سال انتشار.

اطلاعات کافی و کامل داده شود. و سایر مراجع:هاگزارش- 10-3



ذکر يانشانههاي ذکر شده در مقاله اگر مربوط به هجري شمسی باشند بدون هیچ تاریخ-11
ق. و براي میلادي از شوند. در غیر این صورت براي تاریخ هجري قمري از علامت اختصاري

م. استفاده شود.ۀنشان
شود؛ مثال: نوشتهآیه در داخل پرانتز هبراي ارجاع به آیات قرآنی اسم سوره و شمار-12

).2(کوثر:
محتواي داخل آن قبل و نیز ] نسبت به بعد آن با فاصله و نسبت به د [)، و آکولاز (پرانت-14

شود مگر آن که نسبت نیز همین قاعده رعایت می«»گیومهدر مورد بدون فاصله تایپ شود.
شود.به ماقبل نیز با فاصله نوشته می

:)، نسبت به ماقبل خود ه (؛)، و دو نقطل (نقطه ویرگو.)،ه (،)، نقطل (علائمی نظیر ویرگو-15
نظیر پرانتز و گیومه باشد.ییهانشانهها ؛ حتی اگر ماقبل آنشوندبدون فاصله تایپ 

باید به صورت » ام، اي، ایم، اید و اند«و نیز مجموعه » نمی«و » می«وندهایی نظیر پیش-16
.امخسته؛ رومیم؛ نظیر: نوشته شوند» نیم فاصله«جدا و با 

) (در کلماتی نظیر: ــٌوــٍ،ــًن (ثانوي خط فارسی گذاردن تنویيهانشانهدر میان -17
نظیر آرد، مآخذ) و یاي کوتاه روي ف (ةٍ اخري)، مد روي الاولاً، قبلاً، واقعاً، مضاف الیه، بعبار

هاي غیرملفوظ (نظیر نامۀ من) الزامی است و در بقیۀ موارد (تشدید، فتحه، کسره و ضمه) 
غیرالزامی است مگر آن که موجب ابهام و التباس شود؛ نظیر: معین/ معین؛ علی/ علّی؛ بنا/ بناّ؛ 

عرضه/عرضه؛ حرف/ حرَف.
براي بارگذاري آن از حروفچینی شده و wordبر روي نرم افزار ضروري است مقاله-18

طریق نرم افزار سیستم مدیریت مجلات وب سایت دانشگاه فردوسی مشهد اقدام شود.
برخورداري از حداقل مقاله منوط به رعایت راهنماي تدوین مقالات وهپذیرش اولی-19

ت تحریریه است.ئهیداوران ومنوط به تأییدآنی پذیرش نهایاستاندارد پژوهشی و
.شودنمیهاي ارسال شده بازگردانده مقاله-20
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The rise of Islamic rulers to translate the works of other nations in the early centuries 

of the appearance of Islam is known as the translation movement. The influence of 

this cultural phenomenon on the Muslims' thought is noteworthy and the Muslims' 

jurisprudential thought is not separated therefrom. In the Islamic jurisprudence, 

many of the proofs for inferring the verdicts are considered conjectures, while 

following the conjectures has been strongly condemned in the Holy Quran. This 

paradox has become a challenge in the course of acting on the basis of proofs of 

inference. The purpose of this paper is to identify the origin of this paradox and find 

a way out of it. This paper, which has been prepared by historical-analytical-

descriptive method relying on library sources, claims that the above said paradox has 

happened as a result of the semantic evolution of the terms knowledge and conjecture 

due to the translation of sciences such as logic. The definitions and attitudes entered 

into the Islamic world through translation have been proposed initially by some 

Sunni theologians in opposition to Ahl al-Hadith; however, the views of some Shiite 

jurists have been affected by them as well. 
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 مقدمه

ترین مباحث اصول فقه است. حجیت خبر واحد و ظواهر قرآن که بیشتر احکاام حجیت ظنون از مهم
شود مبتنی بر حجیت ظنون است. از سویی در جایی پیروی از ظن در لساان ها استنباط میدین از طریق آن

وسیله ظنون اثبات رف دین از احکام و اعتقادات، بهشدت تقبیح شده است و از سوی دیگر اکثر معاشارع به
شود. این تعارض به مشکل بزرگی بر سر راه عمل به ادله مبدل شده است. حل این تعارض به چیسات و می

نمودناد و عامل آن کدام است؟ برای مثال غالب شیعیان پس از دوران غیبت صغرا به اخبار واحد عمال می
پذیرفتند؛ اما اندکی بعد، عدم حجیت خبر واحد نگاه غالاب شایعه شاد و ا میحتی در مورد اعتقادات آن ر

تصاریح کاه بهغالب فقیهان شیعه تا سده هفتم منکر حجیت خبر واحد در اعتقااد و عمال شادند. درحالی
شود. انکار حجیت ظواهر قرآن و تقلید توسط ندرت یافت میفقیهان، غالب اخبار، واحدند و خبر متواتر به

های مختلفای را پیمودناد. اریان نیز ثمره همین تعارض است. فقیهان برای اثبات جواز عمل به ادله، راهاخب
نوباه خاود برخی سعی کردند اثبات نمایند حجیت برخی ظنون استثنا شده که تعیین و اثبات حجیت آن به

 نزاعی به دنبال داشت.
ظنی مطرح نمودند. مدعیان انسداد، باب علام  برخی انسداد باب علم را برای اثبات جواز عمل به ادله

 اند.دانند. و انسداد را به کبیر و صغیر تقسیم نمودهرا منسد دانسته و مکلفین را ناچار از عمل به ظنون می
کند برای اند، که بر اساس آن عقل حکم میبرخی حق الطاعه را برای اثبات حجیت ظنون مطرح نموده

 ورات احتمالی را نیز بجا آورد.اطاعت مولی، باید حتی دست
گرچه از گذشته تا کنون برای اثبات حجیت ظنون ادله مختلف عقلی و نقلی ارائه شده است اماا هناوز 

هایی که از طریق ترجمه به جهان اسالام راه یافتاه خاالی جای نگاه تاریخی به مسئله و ارتباط آن با اندیشه
هایی اسات کاه در ایان مسئله حجیت ظنون و سهم اندیشاهباشد. هدف از این جستار بررسی تاریخی می

راستا و در پی نهضت ترجمه به جهان اسلام راه یافته است. بدین منظور ابتدا مفهاوم اصایل دو واژه علام و 
گیری مفهوم جدید دو واژه ها بررسی شده است. در ادامه به چگونگی شکلظن و چگونگی تحول لغوی آن

ها به جهان اسلام و سرایت آن باه اصاول فقاه ساخن رفتاه ان و چگونگی انتقال آنعلم و ظن در یونان باست
 گیری مسئله حجیت ظنون بحث شده است.است. به دنبال آن بروز تغییر در نگاه به خبر واحد و شکل

 
 چیستی نهضت ترجمه

آن پاا  تاوان بارشاود کاه میاز نهض به معنای برخاستن است و به قسمتی از زمین گفته می« نهضت»
؛ 242اند )معلوف، (. نیرو، انرژی و حرکت نیز از معانی این کلمه242/ 7گذاشته و بالا رفت )ابن منظور، 
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 .283)؛ الخوری الشرتونی، 2152/ 2البستانی اللبنانی، 
المحکام و المحایط  در اصل به معنای نقل سخن از زبانی به زبان دیگر است )ابان سایده،« ترجمه»

( ترجمه به معنای توضیح و تفسیر نیاز باه 5822/ 5؛ فیروزآبادی، 229/ 12ابن منظور،  ؛425/ 7 الاعظم، 
 (.77/ 52؛ زبیدی، 22؛ شوقی ضیف و دیگران، 4/588کار رفته است )العوتبی، 

اناد. تالاش بارای نامیده« نهضات ترجماه»خیزش حاکمان مسلمان جهت ترجمه علوم دیگر ملال را 
کارآمدن عباسیان آغاز گردید و تا اواخر سدة چهارم ادامه یافت؛ در نتیجاه ویترجمه از نیمه سده دوم و با ر

های یونان، ایران، مصر و هند به عربی ترجمه شاد. بیشاتر ایان آثاار در این امر شماری از آثار اصلی تمدن
( نهضات ترجماه باه ساه 7زمینة طب، ریاضیات، نجوم، فلسفه و آیین کشورداری بود )هاشمی و دیگران، 

 (:22/ 4دوره تقسیم شده است )جان احمدی، ش 
 ها( 527الرشید )ها( تاپایان وفات هارون 572دوره اول از خلافت منصور )

 ها( 788ها( تا خلافت مقتدر ) 522دوره دوم از روی کار آمدن مأمون )
 هجری تا اواسط قرن چهارم 788دوره سوم از 

(. مترجماان عمادتا  524/ 51گرفت )روزنتال، ش میترجمه متون بیشتر به دست غیر مسلمانان انجام 
(. سارآمد مترجماان در ساده دوم، 22-22از سه گروه دینی زرتشتیان، مسیحیان و صابئیان بودناد )صافا، 

زرتشتیان و در سده سوم، مسیحیان نستوری و صابئیان و در سده چهارم مسیحیان یعقوبی بودند )هاشامی، 
 (.22د: نستوریان، یعقوبیان و ملیکائیان )همان، (. مسیحیان خود چند دسته بودن7

حاکمان مسلمان به ترجمه کتب فلسفه و طب بسیار راغب بودند. بدون تردید کتب ارسطو جایگاه اول 
بار با منطق ارسطو آشنا شدند. ارسطو را در میان آثار ترجمه شده داشت. مسلمانان از میان علوم فلسفی اول

و همه تألیفات او را از طبیعیات و مابعدالطبیعه و کتب اخلاقی، اقتصادی، سیاسای و اند را معلم اول نامیده
منطقی به عربی ترجمه کردند. در طول نهضت ترجمه، برخی آثار ارسطو بیش از چهار بار ترجماه شاد. از 

 (.77اند )هاشمی، بیست کتاب وی، هشتاد و هشت ترجمه نام برده
تیم در جهان اسلام و عرب، موجب چنان انقلاب فکری و فرهنگای و هایی که به ذکر آن پرداخترجمه»

لغوی گردید که در تمام تاریخ تمدن بشری نظیری نداشته، حتی بر رنسانس اروپا در قرن پانزدهم مایلادی 
 (1/757: ش 5714)آیتی، «. برتری داشت

نادیم، الفهرسات، )ابن از جمله این تاثیرات، برجسته شدن غیر عادی جایگاه ارسطو در بین مسلمانان
چنانکاه  باشد.( و امامت توسط برخی می552( و انکار نبوت )بدوی، من تاریخ الالحاد فی الاسلام، 785

های گنوسی و نئو همچنین گلدتسیهر مدعی تأثیر اندیشه روحیه گنوسی بر برخی فرق اسلامی سیطره یافت.



            79                                      ظنون یآن بر اعتبار سنج رینهضت ترجمه و تأث                             9911 تابستان

 (.245-252افلاطونی بر حدیث است )بدوی، التراث ...، 
در این مسئله نقشی به سزا  1از دیگر تأثیرات نهضت ترجمه، تطوّر نثر عربی است. دیوان سالاران ایرانی

ای کاه ( باه درجاه12داشتند. آنان صور فنی فارسی را به زبان عربی انتقال دادناد )عساکری، الصاناعتین، 
دالحمید کاتب( توصایه ها( جهت کمال فن بلاغت به خواندن کتاب ابن کاروند )عب 211 – 528جاحظ )

 (.2-1/ 7کند )جاحظ، الصناعتین، می
تأثیر نگذاشت. افکار، موضوعات، سبک و صور فنی ملل بیگانه در نهضت ترجمه شعر عربی را نیز بی

: 5714اشعار این دوره، مخصوصا  نزد متصوفه، ابوالعتاهیه، متنبی و ابوالعلاء معری مشاهود اسات )آیتای، 
 (.754/ 1ش 

توان در لغت عرب دانست. تأثیر ترجمه چاه از حیاث ورود تاثیرات مهم نهضت ترجمه را میاز جمله 
لغات جدید و چه از حیث تحول معنای لغات قابل توجه است. برخی کلمات در اثر ترجمه معنای جدیاد 

د»یافت که در اصطلاح   (.270-2نام دارد )حلمی خلیل، « مُوَلَّ
 

 معنا شناسی ظن و علم

هایی هستند که پس از نهضت ترجمه، معنای جدید یافتند. این تغییر معنایی چنانکه از واژهظن و علم، 
گیری مسئله حجیت ظنون دخیل بود. پس نگاهی به معناای اصایل ایان دو واژه و تغییار آن آید در شکلمی

 نماید.ضروری می
 

 تغییر معنایی ظن

عبااد، ؛ ابن290/ 11؛ ازهری، 929/ 2لام، س؛ ابن152/ 8ظن به معنای شک و یقین است )فراهیدی، 
( مقصاود از شاک 198/ 1؛ العاوتبی، 589/ 1؛ کراع النمل، 8/ 10سیده،؛ ابن192/ 1فارس، ؛ ابن12/ 10

گیارد، خاواه ( و هر باوری که با تردید هماراه باشاد را در برمی270/ 5نقیض یقین است )ر.ک: فراهیدی، 
 تردید اندک باشد یا بسیار.

رآن کریم و روایات نیز به همین معنا است و به معانی مختلف از جمله علم بدیهی، )فصلت: ظن در ق
( 12(، بااور و اعتقااد )جان: 178/ 15؛ تواناایی، ش 171/ 2( )کلینای، 19( یقین )بقره: 51؛ کهف: 18

( حسابان )فصالت: 217/ 1( )طبرسای، 210(، احتمال قوی )بقاره: 58/ 2؛ کلینی، 927/ 1)زمخشری، 
 ( به کار رفته است.118/ 81( )شاکر، ش 50

                                                 
لحمید کاتب )1 دا ع )م  131 – 57. چون عب ّ ف ق  (هـ 147هـ( و عبدالله بن م
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؛ جاثیاه: 28-27اوهام، خرافات و اکاذیب نیز از معانی هستند که ظن در آنها به کار رفته است )نجم: 
 (.25/ 2؛ ابوالفتوح رازی، 279/ 9؛ طریحی، 151/ 1؛ طبرسی، 189/ 2( )کلینی، 21

گیری است. سه گروه معناایی در ایان ایاام باه دگرگونی معنایی در واژه ظن از اوایل قرن چهارم قابل پی
 خورد:چشم می

/ 1اناد )کاراع النمال، خوانده 1داند. چه آنهایی که ظان را از اضادادگروه اول: ظن را مشترک لفظی می
 (.179/ 10( و چه آنان که معنای اصلی ظن را شک دانسته که گاه به معنای یقین نیز هست )ازهری، 589

؛ 11باشاد )ابان الانبااری، دانناد کاه شاامل یقاین، شاک و... میرک معنوی میگروه دوم: ظن را مشت
( در نتیجه هر دو دساته شاک و یقاین را از معاانی ظان 171/ 1 المخصص، ؛ ابن سیده،29/ 1الخطابی، 

 دانند.می
ای میان یقین و شک و به معنای برتری یکی از طرفین احتمال با امکان نقایض گروه سوم: ظن را مرحله

( این تعریف اول باار توساط اباوهلال عساکری )م تقریباا  99-98/ 1 الفروق اللغویه،  )عسکری، داندیم
ها( معتزلی در کتب لغت مطرح شد. او برخلاف دیگران سعی کرد آیات قرآن را نیز همین گونه معناا  195

 (.100کند )همان، 
ظن غلبه کرد و از سده نهم به بعد اکثار  تدریج بر معنای اصیلمعنایی که ابو هلال برای ظن ذکر کرد به

معاجم ظن را طرف راجح احتمال با امکان نقیض دانستند و معنای دیگر برای آن ذکر ننمودناد )جرجاانی، 
؛ 1151/ 2؛ تهاانوی، 199/ 1؛ مادنی، 97؛ کفاوی، 211؛ حدادی، 97؛ السنیکی، 91؛ سیوطی، 111/ 1

 (.578؛ شوقی ضیف، 997/ 1؛ احمد رضا، 1199/ 2؛ بستانی، 191/ 18؛ زبیدی، 181معلوف، 
توان گفت که ظن در لغت و قرآن در معانی مختلف به کار رفته است و از علم بدیهی بندی میدر جمع

باار توساط اند. محدود کردن معنای ظن باه طارف راجاح احتماال اولتا اوهام و اکاذیب ظن خوانده شده
 ا بر معنای لغوی ظن غلبه کرد.معتزله در لغت مطرح شد ولی بعدتر این معن

 
 
 
 

 تغییر معنایی علم

                                                 
ی متضاد باشد. مانند جون که هم به معنای سیاهی و هم بهه معنهای شود که که دارای دو معنایمی گفته اواژه. اضداد: جمع ضد است و به 7

 سفیدی است. و ظن که به معنای شک و یقین است.
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نماید، زیرا علمِ مصطلح در مقابل ظن است. در درک معنای علم به جهت ارتباطش با ظن ضروری می
؛ 918/ 2؛ ابان دریاد، 152/ 2علام در مقابال جهال اسات )خلیال،  -برخلاف معناای مصاطلح–لغت 

ای از داناایی، ( لاذا هار درجاه117/ 12منظور، ؛ ابن171 /2 ،المخصص ؛ ابن سیده،110/ 1فیروزآبادی، 
( و خواه طرف ضاعیف 121/ 9شود. خواه طرف برتر احتمال با امکان خطا باشد )طریحی، علم خوانده می

( 10احتمال باشد. در قرآن نیز علم به معنای طرف برتر احتمال با امکان خطا، به کار رفته است. )ممتحنه: 
؛ طریحای، 117؛ الجواد الکااظمی، 110/ 19؛ علامه طباطبایی، 25؛ ابن قدامه، 189)ر. ک: سرخسی، 

 (.511/ 2؛ محمود عبدالرحمن، 121/ 9
کار رفته و ممکن است چنین ( علم در مقابل ظن به157؛ نساء: 21؛ جاثیه: 28در برخی آیات )نجم: 

کار رفتاه در آیاات ه ظان باه( باید توجه داشت کا190برداشت شود که ظن نقیض علم است )حر عاملی، 
؛ ابوالفتوح رازی، 279/ 9؛ طریحی، 151/ 1مذکور به معنای اوهام و اکاذیب و خرافه که است )طبرسی، 

 توان ظن را نقیض علم پنداشت.آید. در نتیجه نمی( که دانایی به حساب نمی25/ 2
علم نامیده شد. علم به ایان  معنای علم نیز همانند ظن تغییر یافت و اعتقادی که امکان خلاف نداشت

است. نخست ابوهلال معتزلای،  -یعنی اعتقادی است که احتمال خطا دارد–معنا در مقابل ظن اصطلاحی 
دنبال ابوهلال برخی علام را ( به922/ 1؛ ازدی، 100/ 1 الفروق اللغویه،  علم راچنین معنا کرد. )عسکری،

( که اعتقادی اسات 219/ 1؛ موسی، حسین یوسف، 127، به معنای یقین دانستند )برای مثال ر.ک: فیومی
 که با احتمال خطا همراه نیست.

 
 خاستگاه معنای جدید علم و ظن

شاباهت شناخت خاستگاه معنای جدید علم و ظن ضروری است. چرا که اندیشه به بیماری مسری بی
ندیشه، ابتدا باید منشاأ آن را کنند. برای شناخت سرایت انیست، هردو از مردمی به دیگر مردمان سرایت می

 شناخت. آنگاه چگونگی انتقال را بررسی کرد.
 

 تعریف علم در یونان

تاأثیر از ریشه معنای جدید علم و ظن را باید در تعاریف فیلسوفان یونان جستجو کرد. تعریف علام بی
اط را وا داشات تاا فضای فکری یونان نبود. تشکیک سوفسطاییان که منکر علم و حقیقت یقینی بودند، سقر

 (.57معرفی کند )مهدوی،  -های سوفسطائیان را پایان دهد و کسی با آن مخالفت نکندآنچه بحث-علم را 
( 85-75پیروی از سقراط علم را جزمی و غیر قابل تردید تعریف کردند )مهدوی، افلاطون و ارسطو به
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آنچه احتمال خطا دارد ظن است )ارساطو، از نگاه ارسطو علم باوری است که احتمال خطا نداشته باشد و 
2 /122-121.) 

رواقیان تندتر رفته و حقیقت را در بدیهیات محصور کردند؛ پس تصوراتی که چنان واضح باشد که همه 
 (.58آن را پذیرفته و تصدیق کنند را حقیقت خواندند )مهدوی، 

یان باا ظان اسات. آناان ظان را آنچه بعدها در میان برخی متکلمان مسلمان اهمیت یافت تعامل رواق
 ( این به شکلی بر نگاه برخی متکلمان تأثیر گذاشت.79/ 1آوردند )الفاخوری، شمار نمیمعرفت به

داناان با ترجمه منطق از خلال نهضت ترجمه، تعریف ارساطو از علام باه جهاان اسالام آماد و منطق
(. دیدگاه رواقیان بیشاتر 11/ 2؛ صلیبا، 150/ 1؛ فارابی، 77، 2مسلمان آن را پذیرفتند. )ر.ک: ذکیانی، ش 

( در نتیجاه 1/15؛ مادکور، ش 17/ 2جهاان اسالام راه یافات )ابان ساینا، از راه شروح و حواشی منطق به
 هایی که در شرایط خاص یونان شکل گرفت به جهان اسلام آمد.ها و دیدگاهتعریف

 
 رسوخ مفاهیم جدید به میان مسلمانان

ها و نگاه فیلسوفان یونان به علم و ظن را میان مسلمانان رواج دادند. برخی کاه برخی متکلمان تعریف
از سوی اهل حدیث به پیروی از ظنون و اوهام متهم شده بودند، )برای اطلاع بیشتر از نزاع متکلمان و اهل 

یونانی ( برای مقابله با آنان از تعاریف 2-1شافعی، ؛ 21؛ شعبان اسماعیل، 522حدیث رک: خضری بک، 
 علم بهره جستند.

( حتای 722-725/ 5شاد )ابان عبادالبر، در میان اهل سنت از عصر صحابه، حدیث علم خوانده می
( اماا بعادتر گفتاه شاد: 777-722-725کارد )هماان، شد، حدیث به ذهن خطور میچون علم گفته می

/ 5آور نیست )بااقلانی، و خبر علمآید گروهی نام سَمنیّه اعتقاد دارند علم تنها از را ادراک حسی بدست می
 (.1/ 2، علم الهدی؛ 27-584

 252-572به این گفته داده شده ما را به بشر مریسای )« ییسیالرد علی بشر المر»پاسخی که در کتاب 
 (77، این گروه با معتزله است )صابری رساند که از بزرگان مرجئه و حلقه اتصالها( می

هاای تر نیز برخی متکلمان نظرات خود را باه گروههای بودایی، پیشمنسَمنیّه چه هندو باشند و چه ش
( اماا اصاالت 525کمتر شناخته شده چون سَمنیّه نسبت داده بودند )بدوی، من تاریخ الالحاد فی الاسلام، 

پ م( است که ارساطور باه تاأثر از آن، منشاأ هار علام را حاس  778های دموکریتوس )م حس از اندیشه
 (72-72ک: ماکوولسکی، دانست. )ر. 
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نیز در میاان  -آوردندکه آن را معرفت به شمار نمی–در کنار تعریف رواقیان از علم، نگاه رواقیان به ظن 
باه ساان رواقیاان حقیقات را در بادیهیان محصاور  ها( 278)م  1برخی متکلمان رسوخ کرد. نظام معتزلی

یت اجماع و قیاس و هر خبری کاه مفیاد علام آوردند. لذا حجحساب نمیدانست و ظن را شناخت، بهمی
 (554ضروری نباشد را انکار نمود. )بغدادی، 

آور نیست نیز علم شود، از اجتماع خبرهایی که علمبه باور نظام چنانکه از اجتماع کوران بینا ایجاد نمی
 (.17/ 1 الفصل، آید، پس تواتر علم آور و حجت نیست )ابن حزم،بدست نمی

آوا با رواقیان، ظن را معرفت باه حسااب نیااورده و حجیات آن را انکاار معتزلیان نیز هم برخی دیگر از
ادعا کرد به خاطر احتمال کذب و خطا نباید  ها( 211)م  2نمودند. از جمله ابوبکر بن کیسان اصم بصری

ه هماه به خبر واحد عمل کرد. او گفت: اگر در میان صد خبر یکی صحیح نباشد واجب است که از عمل ب
 (.552/ 5خودداری شود )ابن حزم، الاحکام، 

ها( تعبد به خبر واحد را محال شمرد؛ زیرا امکان دارد درست یاا غلاط باشاد  787)م  1ابوعلی جُبّائی
 (.721/ 5)ساعاتی، 

کار گرفتند، نگاه رواقیان که بنابراین گذشته از مفهوم علم که برخی متکلمان برای تشکیک در حدیث به
خصوص خبر واحد تأثیرگذار بود. انکار جواز آوردند نیز در انکار حجیت ادله بهعرفت به شمار نمیظن را م

 عمل به خبر واحد که متأثر از تعریف منطق از علم و نگاه رواقی بود به اهل سنت محدود نشد.
 

 سرایت مفهوم و نگاه جدید به ظن در بین شیعیان

و پس از ایشان از زمان صادقین )ع( را در عمل به خبر واحاد  شیخ طوسی اجماع امامیه از زمان پیامبر
الهادی، پذیرفتناد. )علم( شیعیان در اعتقادات نیز خبر واحاد را می111-119/ 1داند. )طوسی، العده، می
( آغاز تغییر رویکرد شیعیان به خبر واحد را باید به مکتب فقیهانِ ماتکلم بغاداد نسابت 105-101/ 17ش 

 (.11ای بر فقه شیعه، ؛ مدرسی طباطبایی، مقدمه115، مکتب حدیثی بغداد، داد. )رضاداد

                                                 
از رواقیهان  متهثرر( او را 1/161، در فلسفه چیره دست و به رعایت منطق در استدلال معروف بود. )الفها، اندمنسوبی از معتزله بدو افرقه. 7

 (71/77ش . )مدکور، انددانسته
هه( بوده و  196. ابوبکر عبدالرحمن بن کیسان اصم بصری از بزرگان معتزله بصره و پیشوای معتزله در زمان خویش بوده. او معاصر نَظّام )م 1

 (10-10مرتضی، لمناظراتی با او داشته است. )ابن ا
ای در ن است. او منسوب به جبی به الف مقصوره قریههپیشوای معتزله در زمان خود بود. او از بزرگان متکلمی( 969-191. ابوعلی جبائی )9

 (.911/ 71، خطیب بغدادی؛ 33 بصره است. او در بغداد ساکن شد و تا پایان عمر در آنجا باقی ماند. )شعبان اسماعیل،
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-287ها( امکان تعبد به خبر واحد را انکار کرد )محقق حلای،  722در میان شیعه ابن قبه )م پیش از 
ر ( و آنچه پیشتر جبائی گفته باود را تکارا582( ابن قبه از اعتزال به تشیع روی آورده بود )حسینی زاده، 281

 نموده است.
( او نیز تنها عمل باه علام را 251آوا شد )حسینی زاده، ها( با ابن قبه و معتزلیان هم 111شیخ مفید )م 

ئال المقاالات، ا( و عمل به خبر واحد در دین جایز نشامرد )مفیاد، او11-28جایز شمرد )مفید، التذکره، 
122.) 

؛ شایبانی، 1052-1018/ 2لبار، اک: ابن عبد آمد؛ )ر.پیش از شیخ مفید، قیاس از ظنون به شمار می
(؛ اما شیخ در ظنی بودن قیاس تردید کرد. این تردید مورد تأیید سید مرتضی و شایخ طوسای 182-181/ 2

 ( این خود جلوه دیگری از تحول معنایی ظن است.951-950/ 2قرار گرفت )طوسی، العده، 
علام و ظان را « الذریعاه»به ایساتاد. وی در ها ق( درکنار شیخ مفید و ابن ق 472–711سید مرتضی )

، رساائل همو( اما در جایی دیگر )2/ 1، الذریعه، علم الهدیتعریف نکرد و آن را وظیفه علم کلام دانست )
( تعریفی از علم ارائه نموده که همان تعریف منطق است. او نیز خبر واحد را به این دلیل 279/ 2الشریف، 

(. باه هماین خااطر بحاث از 202/ 1، الذریعاه، هماودارد حجت ندانست )که ظنی است و احتمال خطا 
ها به خاطر باطل کردن اصل این فروع یعنی عمال بحث از این»مورد دانست و گفت: تعادل و تراجیح را بی

تأثیرپاذیری ساید از معتزلاه باه  (79/ 2، الذریعاه، علام الهادی« )به خبر واحد، از ما ساقط شده اسات.
 (.79/ 2، همو، همانز استناد به اقوال آنان آشکار است )خصوص نظّام ا

 
 گیری دلیل نقلی نهی از عمل به ظنونشکل

اما چنانکه  1در آیات متعددی پیروی از ظن تقبیح شده و در مقابل به پیروی از علم سفارش شده است؛
. چنانکه ظان معناایی آمد علم و ظن، تحول معنایی یافته و علم در لغت و قرآن کریم در مقابل جهل است

؛ 189/ 2گسترده دارد و چون در مقابل علم بکار رود به معنای اوهام و خرافات و اکاذیاب اسات )کلینای، 
 (.25/ 2؛ ابوالفتوح رازی، 279/ 9؛ طریحی، 151/ 1طبرسی، 

اما ابوهلال عسکری که از معتزلیان است اصرار داشت که ظان در قارآن طارف برتار احتماال اسات. 
( درحالی که این معنای جدید ظن پس از ترجمه بود و در زمان نزول قرآن 100 الفروق اللغویه،  )عسکری،

ظن، چین معنایی نداشت. این آغاز برداشت دیگری از آیات ناهی از ظنون بود. سید مرتضای اساتدلال باه 
                                                 

؛ 719؛ همهان، 773؛ همهان، 770؛ انعام، 711؛ نساء، 00؛ آل عمران، 703؛ همان، 06؛ همان، 10آیات نهی از عمل به ظنّ و غیر علم: بقره، . 7
؛ حجّ، 1؛ کهف، 90؛ اسراء، 11؛ نحل، 00؛ همان، 00؛ همان، 13؛ همان، 93؛ همان، 90؛ یونس، 99؛ همان، 10؛ اعراف، 710؛ همان، 711همان، 

 .10؛ همان، 19؛ نجم، 11؛ همان، 70؛ جاریه، 16؛ همان، 0؛ لقمان، 13؛ روم، 71؛ نور، 0؛ همان، 9
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ه ادلاه غیار باآیات ناهی از ظنون را برای اثبات عدم حجیت ظن و خبر واحد محتمل دانست. گر چه خاود 
 (.117/ 1، ، رسائلعلم الهدینقلی تکیه داشت )

به دنبال او شیخ طوسی در تفسیر تبیان به بیان تمایز علم، ظن و شک پرداخت و ظان را قاوت یکای از 
 ( که جز تعریف منطق از ظن نیست.209/ 1طرفین احتمال خواند. )طوسی، التبیان، 

داشت در گرو عبور از سد آیات ناهی از ظنون بود. سدّی  پس عمل به هر دلیلی که احتمال خلافازاین
د ایجاد شده بود.  که از عدم تمایز معنای اصیل ظن و معنای جدید این لفظ مُوَلَّ

 خلق مسئله حجیت ظنون

شاد )صاابری، ش ها سخن از حجیت ظنون در خلال بحث از حجیت خبر واحد مطرح میبرای قرن
له حجیت ظنون افزوده شد؛ و میرزای قمی فصلی را به بحث از مسائله تدریج بر اهمیت مسئ( به527/ 28

خصاوص اماارت اکنون مسئله حجیت ظناون، به(. هم784-272/ 4حجیت ظنون اختصاص داد )قمی، 
همانند ستونی است که علم اصول بر آن تکیه دارد. چه اینکه بدون شک اکثر مسائل فاروع دیان بار ظاواهر 

 (.1آیند )الحیدری، ر است که هر دو جزء ظنون به شمار مینصوص و اخبار ثقات استوا
 

 مبارزه با دیدگاه رواقی و تلاش برای اثبات حجیت ادله

(؛ اما برای برخای ساخت 58تعریف ارسطویی از علم و ظن مورد قبول فقیهان قرار گرفت )سیستانی، 
انگاشته و به دور بریزند؛ پس در طول  ارزشبود که به سان رواقیان تمام آنچه احتمال خطا دارد )ظنی( را بی

شد ادامه یافت؛ کاه در ای که طبق تعریف جدید ظنی نامیده میها تلاش برای اثبات جواز عمل به ادلهقرن
 آید.ادامه می

 
 تعبد به ظنون

حجیت ظنون خاص، اولین راه اثبات جواز عمل به ادله ظنی بود. این روش اول بار توسط شیخ طوسی 
(. او 17/ 1یعه مطرح شد. تعریف شیخ از علم و ظن جز تعریاف منطاق نباود )طوسای، العاده، در میان ش

تصدیق کرد که عمل به ظن در دین جایز نیست اما اعتراف کرد که احکاام بسایاری متوقاف بار آن اسات و 
حکاام تواند اصلی باشد که در احکام شریعت باه آن اساتناد شاود، اماا ااما ظن: اگرچه نزد ما نمی»گفت: 

«. بسیاری متوقف بر آن است، مانند جاری شدن حکم باوجود دو شاهد و مانند جهات قبلاه و امثاال آن...
 (.91/ 1)طوسی، العده، 

بایسات همچاون دانسات و طبیعتاا  میشیخ طوسی مطابق تعاریفش از ظان، خبار واحاد را ظنای می



 717 شمارة                                                     فقه و اصول                                                                          16

تاوان باه توانست بپذیرد که نمیشیخ نمیاستادانش شیخ مفید و سید مرتضی حجیت آن را انکار نماید؛ اما 
شود و ممکن نیست در تماامی مساائل باه آن تکیاه ندرت یافت میمتواتر به»خبر واحد عمل کرد. چرا که 

( راهی که شیخ طوسی برای اثبات حجیت خبر واحد برگزید اساتثنا نماودن 115/ 1)طوسی، العده، « شود.
ت نماید که شارع خبر واحد را از میان ظنون مساتثنا نماوده و آن را خبر از میان ظنون بود. او سعی نمود اثبا

( اجمااعی کاه 127-129/ 1هماان، هماو، حجت دانسته. او برای اثبات این مطلب به اجماع استناد کرد )
شیخ ادعا کرد مورد توجه فقیهان پس از وی قرار نگرفت و تا سده هفتم هجری حجیت خبار واحاد توساط 

 (.111شد )علم الهدی،  غالب فقیهان انکار
صورت آشکارتر ظن را در احکام دین معتبار دانسات. او اجتهااد را چناین ها( به 722علامه حلی )م 

حلای، علاماه «. )حکم شارعی اساتبکار بردن نهایت تلاش برای تحصیل ظان باهاجتهاد » تعریف کرد:
( او 242-247-282، دانسات )هماان. علامه حصول ظن شخصی را در احکام دخیل می(210مبادی، 

( علاماه 281، العادهصراحت حجت دانست )ا بهپس از شیخ طوسی اولین کسی بود که خبر واحد ظنی ر
/ 7؛ همو، نهایه، 287برای اثبات خبر واحد به اجماع اکتفا نکرد بلکه از ادله عقلی )علامه حلی، تهذیب، 

؛ هماو، نهایاه، 222؛ همو، تهذیب، 282( و نقلی برای اثبات آن کمک گرفت )علامه حلی، مبادی، 481
(؛ اما روش او همان روش شیخ طوسی بود. او سعی نمود ورود تعبد به خبر واحد را اثبات و 227-222/ 7

 ها نهی شده استثنا نماید.از این طریق، خبر واحد را از میان ظنونی که از عمل به آن
ل به خبر واحد را حجت دانست )علاماه حلای، پذیرد. او اجماع منقوعلامه ادله ظنی دیگری را نیز می

( همچنین عمل به اصحاب را جابر ضاعف ساند دانسات. 722/ 5؛ همو، مختلف الشیعه، 251/ 7نهایه، 
( چنانکه اعراض آناان را موجاب وهان روایات 571/ 2، 752-72-77/ 5)علامه حلی، منتهی المطلب، 

 (.722/ 2، 22/ 2، 72-77/ 5دانست )همان، 
 

 انسداد

ها( را قانع نکرد و او دلیل انسداد را برای  5855م )ویا ادله اثبات حجیت ظنون خاص، صاحب معالم گ
/ 5( این انسداد صغیر نامیده شد )اماام خمینای، 522-522اثبات ظن خاص مطرح نمود )صاحب معالم، 

757-752.) 
نقیض همراه باشاد و شمرد چه با امکان گفتنی است که صاحب معالم، طرف راجح احتمال را علم می

گویاد: شاود؟ میبه این سؤال که اکثر فقه ظنی است پاس چگوناه علام نامیاده میچه نباشد. او در پاسخ 
کنیم یعنی ترجیح یکی از طرفین اگرچه مانع نقیض نباشد و در ایان ترش حمل میعلم را بر معنای عام»...
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« خصوص در احکاام شارعی.عنا شایع است بهگیرد؛ و )استعمال علم در( این مصورت ظن را نیز در برمی
 (27، صاحب معالم)

دانست. از ایان روی خبار واحاد را مفیاد با این حال او ظن را طرف راجح احتمال با امکان نقیض می
، وحکم شارعی دانسات )هماتحصیل ظان باهاجتهاد را بکار بردن نهایت تلاش برای ( و 527، و)هم 1ظن

218) 
ر نهی از عمل به ظنون را پذیرفت ولی آن را بر پذیرش ظان در اعتقاادات صاحب معالم دلالت آیات د

برطرف  -اندبیشتر ظنیکه –حمل کرد و اینگونه سعی نمود که تعارض آیات ناهی از ظنون با ادله استنباط را 
 (.521 و،نماید )هم

هر چند دلیل انسداد در ابتدا برای اثبات حجیت ظنون خاص مطارح شاده باود. اماا میارزای قمای )م 
برای عمل ظنی که به حجیتش علام داریام نیااز باه اساتدلال ناداریم و خصام »ها( اعتقاد داشت:  5275

چیازی  ایان»( البته به عقیاده نراقای 212« )کند: ظن معلوم الحجیه، علم است و ظن نیست.استدلال می
 (.717)نراقی، « اند.کدام از عالمان پیشین و سلف صالح ما بدان نگراییدهاست که هیچ

 
 استرآبادی و تنگنای عمل به ظنون

نگاشت که در رد بار کساانی « فوائد المدنیة»استرآبادی با حجیت ظنون مخالف بود و کتابی با عنوان 
 (.22)استرآبادی،  2«ستند.است که قائل به اجتهاد و تقلید یعنی پیروی از ظن ه

به گفته بهبهانی: تفاوت اصلی میان اخباری و اصولی در این است که اصولیان عمال باه ظان را جاایز 
( استرآبادی همگام با ادله نقلی نهی از عمل به ظان، حجیات 575شمرند اما اخباریان خیر. )بهبهانی، می

علم جایز ندانست و  -حصیل ظن به حکم شرعی استکه تلاش برای ت-ظنون را انکار نمود. لذا اجتهاد را 
ات پیروی از آن نهای شاده اصول را نفی کرد و آن را تأثر از قواعد عقلی و رأی اهل سنت دانست که در روای

(. 45-77 وباه جهات ظنای باودن انکاار نماود )همااو حجیت تقلید را ( 77-79-11-10، واست )هم
را نیز (. استرآبادی خبر واحد عامه 582-581، وندانست )همرا ظنی خواند و حجت  همچنین ظواهر قرآن

یقین به صحت ( اگر چه در مورد اخبار شیعه نیز عدالت روای را موجب 12، وداند )هممحتمل الکذب می
رسد خود او نیز توجه داشته کاه عادالت راوی احتماال کاذب را (. به نظر می587، وخبر دانسته است )هم

                                                 
 د هو ما لم یبلغ حد التواتر سواء کثرت رواته أم قلت و لیس شثنه إفادة العلم بنفسه نعم قد یفیده بانضمام القرائن إلیه. و خبر الواح7
 الإلهیة الأحکام نفس فی الظنّ اتّباع أی والتقلید بالاجتهاد قال من علی الردّ فی «المدنیة بالفوائد» وسمّیتها. 1
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و اثبات آن « شودیقین معتبر یقین عادی را نیز شامل می»گوید: ز همین روست که میکند و شاید انفی نمی
 (.582، وه اصولیان و عامه ارجاع داد )همرا ب

فایاده خواناده اسات و ساماع از معصاومین را تنهاا راه بنا براین گر چه استرآبادی عمل به منطاق را بی
عریفی که از ظن در ذهن دارد هماان تعریاف اصاولیان ( اما ت74-77، ورسیدن به احکام دین دانسته؛ )هم
 است که جز تعریف منطق نیست.

باید تناقض و تندی نظر استرآبادی را از عدم تمایز میان مفهوم منطقی ظن کاه در اصاول رایاج باوده و  
مفهوم اصیل آن دانست. زیرا از سویی همگام با ادله نقلی عدم حجیت ظن، علم اصاول را باطال شامرد و 

جیت تقلید و ظواهر قرآن را انکار نمود؛ اما با انکار حجیت خبر واحد شایعه دیگار دلیلای بارای اثباات ح
ماند پس ادعا کرد ثقه بودن راوی موجب علم به مضمون این اخبار اسات؛ اماا ثقاه باودن احکام باقی نمی

 فی( را مطرح کند.برد درنتیجه مجبور شد علم یقین عادی )علم عرراوی احتمال کذب را از بین نمی
 

 تلاش برای احیای استنباط

ها( درصدد دفاع از حجیت ظنون برآمد؛ زیرا بیشتر ادله استنباط در اصطلاح  5281وحید بهبهانی )م 
شود مانند اصل عدم و غیاره ظنای ها تمسک میطورکلی اصولی که به آنبه»ظنی هستند. به گفته بهبهانی: 
له است و اجماع منقول به خبر واحد همچناین ظنای اسات؛ و اجمااع الدلاهستند و قرآن بدون شک ظنی

قطعی بدون ضمیمه چیزی دیگر نیز ظنی است. ... و خبر واحد چه ازنظار ساند و چاه ازنظار ماتن و چاه 
او نیز معتقد بود بعضی ظنون استثنا شاده  (525-552)بهبهانی، « دلالت و چه ازنظر تعارض ظنی است...

توان او را دنباله رو شیخ طوسای و علاماه ( و از این حیث می132، ومل نمایم. )همجاز هستیم به آن عو م
 حلی دانست.

بهبهانی بخش جدیدی به اصول فقه افزود. او در این بخش به اثبات حجیت ظواهر قرآن پرداخات کاه 
 (.227، ون مورد انکار قرارگرفته بود )همپیشتر توسط اخباریا
خاورد. بیشتر باه چشام می -آوردندکه ظن را شناخت به حساب نمی–قیان آوایی با روادر این دوره هم

( مطاابق ایان 21-27، وعقاب بلا بیان را مطارح کارد )هما بهبهانی برای اثبات اصالت البرائه، قاعده قبح
دانسات. کند. نکته اینجاست که بهبهانی تنها قطاع را بیاان میقاعده شارع بدون بیان، کسی را عقوبت نمی

( از نظر او ما تنها ملزم به تکالیفی هستیم که بدان یقین داریم یا از راه یقینی اثبات 457-587-582 )صدر،
ارزش دانستن ظن و معتبر دانسته شدن یقین هستیم کاه مشااهده شده است. بدین ترتیب بار دیگر شاهد بی

 ای رواقی است.شد که اندیشه
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است. مرحوم بهبهانی برای اولین باار میاان امااره و اصال توجه رجوع دوباره به منطق در این دوره قابل
( تمایز میان ظن و شک 18-42تمایز قائل شد و اماره را مفید ظن و اصل را مربوط به شک دانست. )همان 

( و در لغات میاان ظان و شاک و وهام تفااوتی نیسات. 121)ر.ک: فارابی، المنطقیاات،  1از منطق است
 (.127انی، ؛ پطرس البست5517/ 2)تهانوی، 

 
 

 تبویب منطقی اصول فقه

هاا( دیاد. او در کتااب  1281تاوان در دوره شایخ انصااری )م اوج بروز تأثیر منطق بر اصول فقه را می
به آنچاه شایخ محمادتقی اصافهانی در حاشایه معاالم »از مباحث الفاظ سخن نگفت و « فرائد الاصول»

اظ دیگر جای بحاث فاراوان نداشات؛ زیارا در مباحاث ( البته مباحث الف19)بهبهانی، « نوشته اکتفا کرد.
( اما شیخ توانست مباحث 209الفاظ، اختلاف جدی میان شیعه و سنی، اصولی و اخباری نیست )گرجی، 

چون »حجیت را به شکلی نو مطرح کند و کتاب رسائل را به سه بخش قطع و ظن و شک تقسیم نمود. زیرا 
(. شایخ در 25/ 1)انصاری، « شود یا قطع یا ظن.شک حاصل میکند یا برایش مکلف به حکمی توجه می

پارده میان شیعه اولین کسی است که کتابش را براساس شناخت در منطق تبویب نمود است. این مطلب بی
 نشانگر عمق تأثیر منطق بر اندیشه شیخ انصاری است.

ین امر را به علت عدم کاربرد این او همچنین از قیاس و استحسان و سد ذرایع را سخنی به میان نیاورد. ا
توان دلیل دیگری نیز برای این مطلب ذکر کرد. دیدیم با تغییار مفهاوم می. (205اند )گرجی، مسائل دانسته

ظن، شیخ مفید و سید مرتضی همچنین شیخ طوسی در مفید ظن بودن قیاس تردید کردند. شایخ انصااری 
م نمود. طبیعتا  بخشی را به وهم اختصااص ناداده کاه از هم کتابش را به سه بخش یقین و ظن و شک تقسی

 دانیم در شرع قیاس مستنبط العله بیشتر مفید وهم است.قیاس و امثال آن بحث کند. چرا که می
توان حکام شارعی را شیخ انصاری معتقد به اصل عدم حجیت ظنون بود. بدین معنا که از راه ظن نمی

( وی در تأسایس اصال عادم 215/ 1باات شاود. )انصااری، شناخت مگر حجیت ظن خاصی باه یقاین اث
( این ادامه انکار معرفت بودن ظان اسات. شایخ انصااری در 159حجیت ظنون پیرو نراقی است. )نراقی، 

 (112، وپیرو طوسی و علامه حلی است. )همقبول حجیت ظن خاص 
ه ظنون، مصلحت شیخ نوآوری دیگری در مورد حجیت ظنون داشت. او در بحث مصلحت امر شارع ب

 (115-111 وبه مصلحت سلوکیه معروف شد. )هم را در سلوک از طریق اماره دانست. این طریق

                                                 
 نفس بین ظنین متقابلین کائنین عن شیئین متساویین فی البیان و الوراقة.هو وقوف ال الشک: فان الشک. تعریف 7
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 حق الطاعه

حق الطاعه آخرین نظریه در باب حجیت ظنون است. این نظریه از ابداعات شهید صدر است. آمد که 
برآمدند که ادلاه ظنای را باه نحاوی  شمردند. از این رو در صددارزش میفقیهان متأثر از رواقیان ظن را بی

توجیه و به اصطلاح حجیت آن را اثباات نمایناد. در ایان میاان تعباد باه ظناون خااص و دلیال انساداد از 
 هایی بود که برای اثبات حجیت ادله ظنی به کار رفت. برخی نیز خبر واحد ثقه را مفید علم دانستند.شیوه

شمردند شهید صدر معتقد بود ارزش میاقیان جز یقین را بیبرخلاف اندیشمندان پیشین که متأثر از رو
که شارع بر ما حق اطاعت و مولویت دارد و باید حتی تکالیف احتمالی انجام شاود. ایان نظریاه کاه حاق 

آنچه از شهید در  داند.الطاعه نام دارد در مقابل قبح عقاب بلا بیان است که در غیر قطع، برائت را جاری می
 :شده بسیار مختصر و به این شرح استریه حق الطاعه نقلمورد اصل نظ

پذیریم که مولویت ذاتی که به خداوند تعالی تعلق دارد مخصوص تکالیفی کاه با قبول این مسلک می»
گیرد و لو از طریاق احتماال؛ و ایان به آن قطع داریم نیست. بلکه مطلق تکالیفی را که به ما رسیده در برمی

گونه که اصل حق الطاعه برای مانعم و ل عملی است که غیر برهانی است. پس همانمطلب از مدرکات عق
طور محدوده آن ازنظار وساعت و ضایق )از خالق، مدرک اولی عقل عملی است یعنی برهانی نیست همین

حکم عقل اصااله الاشاتغال مدرکات اولیه عقل عملی و غیر برهانی است(؛ بنابراین قاعده عملیِ اولیه بنا به
 (.44/ 2)صدر، «. است

طبق نظریه حق الطاعه قاعده اولیه عقلی در مورد ظنون بلکه مطلق احتمال لزوم عمل و احتیاط اسات. 
 اگر چه شبه بدوی موضوع برائت شرعی است.

کار رفته در روایات و آنچه مصطلح است و ریشاه در منطاق دارد تماایز قائال شهید میان علم و ظن به
 .(578-522/ 4، وداند )همم جواز عمل به ظنون میضای حکم شرع را عدمقتنشد. از این روی 

 
 گیریتیجهن

بررسی گام به گام تحولات و تطورات معنایی برخی اصطلاحات مانند علم و ظن نشان داد که نهضت 
ترجمه به عنوان خیزش علمی و فرهنگی توانسته برخی مفاهیم خود را بر روی الفاظ زبان مقصد بار نماید. 

غاز این تأثیر را باید در نزاع میان اهل حدیث و برخی متکلمان جستجو کرد. این متکلمان بارای کاساتن از آ
آوری آن تشکیک کردند و بدین منظور از مفاهیم منطق و نگاه رواقی بهاره بردناد. ایان جایگاه خبر، در علم

کاه تاا -انکار حجیت خبر واحاد  های علمی شیعه نیز رسوخ نمود.ها و مفاهیم، به برخی از عرصهاندیشه
توان متأثر از همین امر دانست. مسئله حجیت ظنون نیز در دل را می -دوره علامه حلی نظر غالب شیعه بود
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ترین مسئله در اصاول فقاه تبادیل گشاته اکنون به مهمبحث از حجیت خبر واحد متولد شد. این مسئله هم
ته و گاه حجیت ظواهر قرآن کریم. از طرفی اثبات حجیات است. گاه حجیت خبر واحد مورد انکار قرارگرف

اند با اثبات تعبد به ظان، بعضای ظناون را از نهای رو شد. لذا بعضی درصدد برآمدهادله نیز با مشکل روبه
عمل به ظنون استثنا کنند. وقوع تعبد به ظن، طرح دلیل انسداد و نظریه حق الطاعه جدیادترین روش بارای 

عمل به تکالیف مشکوک است. چنانکه پیداست عدم درک تحول واژه ظن و سیر تطور اثبات وجوب عقلی 
 نگاه به ظنون موجب بروز این مشکلات در مسیر عمل به ادله احکام است.

 منابع
 .5722 –ق  5475، قم، مجمع الفکر الاسلامی، الکفایهآخوند خراسانی، محمد کاظم بن حسین، 

، 5714دوره چهل و پانجم، بهمان  آموزش و پرورش )تعلیم و تربیت(،، «2نهضت ترجمه »آیتی، عبد المحمد، 
 .728-757، صص 1شماره 

ییا الحیدی ابن اثیر، مبارک بن محمّد،  ، تحقیاق: طااهر أحماد الازاوی، محماود محماد والأثیر النهایة فیی رر
 م. 5272 -ق  5722الطناحی، بیروت، المکتبة العلمیة، 

 ق.  5487محقق: محمد أبو الفضل إبراهیم، بیروت، المکتبة العصریة، ، الأضدادابن انباری، أبو بکر، 
، تحقیق: أحمد محمد شاکر، بیروت، دار الآفااق الجدیادة، الإحکام فی أصول الأحکامابن حزم، علی بن احمد، 

 تا.بی
 تا.، القاهره، مکتبه الخانجی، بیالفصل فی الملل و الاهواء و النحل______________، 

، تحقیق عبد الحمید هنداوی، بیروت، دار الکتاب المحکم و المحیط الاعظممرسی، علی بن إسماعیل،  ابن سیده
 م. 2888العلمیة، 

، محقق: خلیل إباراهم جفاال، بیاروت، دار إحیااء التاراث العربای، المخصص_____________________، 
 م. 5222ق/  5457الطبعة الأولی، 

 ق. 5484، تحقیق سعید زاید و...، قم، مکتبة آیة الله المرعشی، ء )المنطق(الشفاابن سینا، حسین بن عبدالله، 
، بتحقیاق أبای الأشابال الزهیاری، ساعودی، دار ابان جامع بییان العلیم و فهیله ابن عبد البر، یوسف بن عبدالله،

 م. 5224الجوزی، الطبعة الأولی، 
ق  5722جا، دار الفکار، لسلام محمد هارون، بی، المحقق: عبد امعجم مقاییس اللغةابن فارس، أحمد بن زکریا، 

 م. 5272 -
 ق. 5454، بیروت، الطبعة الثالثة، دار صادر، لسان العربابن منظور، محمد بن مکرم، 

 م. 5225، تحقیق: شعبان خلیفه و ولید محمد عوزه، قاهره، لفهرستا محمد بن اسحاق، ابن ندیم،
 .5728نا، ، استانبول، بیتینالصناع، حسین بن عبدالله، ابو هلال عسکری

، تحقیق محمد ابراهیم سلیم، قاهره، دار العلم للنشر و التوزیع، الفروق اللغویه______________________، 
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 تا.بی
یا المصنفابوعبید، قاسم بن سلام،  ، محقق محمد بن مختار العبیدی، تاونس، الموسساه الوطنیاه للترجماه و رر

 م. 5228کمه، چاپ اول، التحقیق و الدراسات بیت الح
 م. 5225 -ق  5728فِلْزَر، بیروت، دارمکتبةالحیاة، –، تحقیق: سُوسَنّةدِیفَلْدطبقات المعتزلهأحمد بن یحیی، 

 م. 5212ق/  5772، بیروت، دار المکتبه الحیاه، معجم متن اللغهاحمد رضا، 
 م. 5228اول،  ، مصحح: عبدالرحمن بدوی، بیروت، دار القلم، چاپمنطق ارسطوارسطو، 

، محقق: محمد عوض مرعب، بیاروت، دار إحیااء التاراث العربای، الطبعاة تهذیا اللغهازهری، محمد بن أحمد، 
 م. 2885الأولی، 

، صص، تحقیق: رحمة الله الرحمتی الفوائد المدنیه و الشواهد المکیهاسترآبادی، محمد أمین و عاملی، نورالدین، 
 ق. 5424لامی، چاپ اول، الأراکی، قم، مؤسسة النشر الإس

، تحقیق: لجنه تحقیاق تاراث الشایخ الاعظام، قام، مجماع الفکار فرائد الاصولانصاری، مرتضی بن محمد امین، 
 .5728 -ق 5422الاسلامی، 

 ق. 5422، عمان، دار الفتح، الانتصار للقرآنباقلانی، ابوبکر، 
جا، مکتباه النهضاه ، بیراسات لکبار المستشرقینالتراث الیونانی فی الحهارة الاسلامیة د بدوی، عبد الرحمن،

 م. 5248المصریه، 
یخ الالحاد فی الاسلام____________،   م. 5227، قاهره، سینا للنشر، چاپ دوم، من تار

 م. 5278، بیروت، المطبعه الامریکانیه، البستانبستانی اللبنانی، عبدالله، 
 م. 5227، ، بیروت، مکتبه لبنانمحیط المحیطبستانی، بطرس، 

 م. 5277دار الآفاق الجدیدة، الطبعة الثانیة، بیروت، ، الفرق بین الفرق وبیان الفرقة الناجیةبغدادی، عبد القاهر، 
یم»توانایی، محمد حسین و بهاءالدینی، فرخنده،  های اعتقادی و ، پژوهش«بررسی مفهوم ظن و گمان در قرآن کر

 .524-571، صص 5722، پاییز 51کلامی، سال چهارم، شماره 
، تقدیم وإشراف و مراجعة: رفیاق العجام، موسوعة کشاف اصطلاحات الفنون والعلومالتهانوی، محمد بن علی، 

تحقیق: علی دحروج، نقل النص الفارسی إلی العربیة: عباد اللاه الخالادی، الترجماة الأجنبیاة: د. جاورج زیناانی، 
 م. 5222 -بیروت، مکتبة لبنان ناشرون، الطبعة: الأولی 

 ق. 5772نا، ، قاهره، بیالبیان و التبیینجاحظ، عمرو بن بحر، 
یخ اسیلام، «نهضت ترجمه، نتایج و پیامدهای آن»جان احمدی، فاطمه،  ، صاص 4، شاماره 5772، زمساتان تیار

22- 542. 
ار ، قام، دجستارهایی در مدرسه کلامیی بغیدادجمعی از نویسندگان به کوشش سید علی حسینی زاده خضر آباد، 

 ش. 5721الحدیث، 
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، تحقیق: أحمد عباد الغفاور عطاار بیاروت، دار الصحاح تاج اللغة وصحاح العربیةجوهری، إسماعیل بن حماد، 
 .م 5227 - ه 5487العلم للملایین، الرابعة 

یفحدادی، محمد بن تاج العارفین،  قااهرة، عاالم ، تحقیاق: عباد الخاالق ثاروت، التوقیف علی مهمیات التعیار
 م. 5228-ق 5458الطبعة الأولی، الکتب، 

، محقاق عادنان الکلیات معجم فی المصطلحات والفروق اللغویةالحسینی القریمی الکفوی، أیوب بن موسی، 
 م. 5222 -ق  5452مؤسسة الرسالة، بیروت، درویش و محمد المصری، 

صایدا،  –شیخ محماد، بیاروت ، المحقق: یوسف المختار الصحاحالحنفی الرازی، أبو عبد الله محمد بن أبی بکر، 
 م. 5222ق /  5428الدار النموذجیة، الطبعة الخامسة،  -المکتبة العصریة 
جاا،، دار فراقاد ، تحقیق: محمود نعمة الجیاشی، ]بیالظنّ )دراسة فی حجّیته وأقسامه وأحکامه(حیدری، کمال، 

 م. 2882 -ق  5422للطباعة والنشر، چاپ اول، 
یخ اخضری بک، محمد،  یع الاسلامیتار  م. 5227ق  5727جا، دار الفکر، الطبعه الثامنه، ، بیلتشر

یا الحدی الخطابی، حمد بن محمد،   ق. 5482، المحقق: عبد الکریم إبراهیم الغرباوی، دمشق، دار الفکر، رر
یخ بغدادخطیب بغدادی، احمد بن علی،  بعاة ، تحقیق: بشار عواد معروف، بیاروت، دار الغارب الإسالامی، الطتار

 م. 2882 -ق  5422الأولی، 
، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی قادس ساره، انوار الهدایه فی التعلیقة علی الکفایهخمینی، روح الله، 

 ق. 5457ش / 5772
گاه، منطق صوریخوانساری، محمد،   .5722، تهران، آ

 ق. 5487الله المرعشی النجفی، ت مکتبه آیت، قم، منشوراذیل اقرب المواردالخوری الشرتونی البنانی، سعید، 
یابی ترجمه عربی قیاس ارسطو )دفتر دوم(»ذکیانی، غلامرضا،  ، منطق پژوهی، سال دوم، شماره دوم، پاییز و «ارز

 .21-77، 5728زمستان 
اول، مشهد: بنیاد پژوهشهای اسلامی، چااپ  ،مکتا حدیثی بغداد )از قرن دوم تا نیمه قرن پنجم(رضاداد، علی، 

5721. 
، مترجم: نگاار ذیلابای، تااریخ «نههت ترجمه گفتگویی میان تمدن یونانی و تمدن اسلامی»روزنتال، فرانتس، 

 .572-517، 51، شماره 5722اسلام، پاییز 
 م. 5222 –ق  5452، بیروت، دارالکتب، الطبعه الالی، موسوعه اعلام الفلسفیهرونی ایلی الفا، 

، محقق: علی شایری، بیاروت، دارالفکار، چااپ اول، تاج العروس من جواهر القاموس زبیدی، محمّد بن محمّد،
 ق. 5454

، تحقیق: سعد بان غریار بان مهادی بدیع النظام )او: نهایة الوصول إلی علم الأصول(الساعاتی، أحمد بن علی، 
 م. 5221 -ق  5481جا، جامعة أم القری، السلمی، بی
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یفیات الدقیقیةالحیدود االسنیکی، زکریا بن محماد،  ، محقاق: ماازن المباارک، بیاروت، دار الفکار لأنیقیة والتعر
 ق. 5455 المعاصر، الطبعةالأولی،

جا: مکتب آیة الله العظمی السید السیساتانی، الطبعاه ، تقریر سید منیر، بیالرافد فی علم الأصولسیستانی، علی، 
 ق. 5454الالی، 

، محقاق: محماد إباراهیم عباادة، د العلوم فی الحدود والرسیوممعجم مقالیالسیوطی، عبد الرحمن بن أبی بکر، 
 تا.القاهرة، مکتبة الآداب، بی

 م. 5248ق/ 5712، محقق: احمد شاکر، مصر، مکتبه الحلبی، الطبعة: الأولی، الرسالهمحمد بن إدریس، شافعی، 
، 24، شاماره 5722تابستان  ،«پژوهشی در معنای ظن و جایگاه معرفتی و اخلاقی آن در قرآن»شاکر، محمد کاظم، 

 .521-587صص 
یفاتشریف جرجانی، علی بن محمد،  ، ضبطه وصححه: جماعة من العلماء بإشراف الناشار، بیاروت، کتاب التعر
 م. 5227-ق  5487دار الکتب العلمیة، الطبعة الأولی، 

یخه و رجالهشعبان اسماعیل،   م. 5225، ریاض، دار المریخ، اصول الفقه تار
 م. 2884ق /  5421، مصر، مکتبه الشروق الدولیه، المعجم الوسیط ،مجمع اللغه العربیهو دیگران،  شوقی ضیف

قم، انتشارات دفتار  های اسلامی،محقق: مرکز پژوهش ،الألفیة فی فقه الصلاة الیومیةشهید اول، محمد بن مکی، 
 ق. 5482تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم، چاپ اول، 

د بوینوکاالن، بیاروت، دار ابان حازم، الطبعاة: الأولای، الاصل، بن الحسن الشیبانی، محمد ، تحقیق وَ درَاسَة: محمَّ
 م. 2852 -ق  5477

 .512-528ش، صص  5722، 28، ش مشکوة، «تحقیقی در حجیت مطلق ظن»صابری، حسین، 
یخ فرق اسلامی، _________  ش. 5722، تهران: سمت، چاپ اول، تار

، محقق: آل یاسین، محمدحسن، بیروت، عاالم الکتاب، چااپ اول، المحیط فی اللغةیل، صاحب بن عباد، اسماع
 ق. 5454

، قم، دفتر انتشاارات اسالامی ، چااپ نهام، معالم الدین و ملاذ المجتهدینصاحب معالم، حسن بن زین الدین، 
 تا.بی

 ق. 5421، دار الاحیاء التراث العربی، بیروت، دروس فی علم الاصولصدر، محمدباقر، 
یخ علوم عقلی در تمدن اسلامی تا اواسط قرن پنجمالله، صفا، ذبیح  .5724، تهران، رامین، تار

 ق. 5454، بیروت، الشرکة العالمیة للکتاب، المعجم الفلسفیصلیبا، جمیل، 
چاپ: اول،  ،، تحقیق: مؤسسة النشر الإسلامی، قم، مؤسسةالنشرالإسلامیجوامع الجامعطبرسی، فضل بن حسن، 

  ق. 5425
، 75، ش 5725، بهاار فقیه، «تأمل بر ادله شیخ انصاری )ره( بر اصالت عدم حجیت ظین»طغرلی پور، احمد، 
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 .252-577صص 
جاا، مکتاب الإعالام ، تحقیاق: أحمادحبیب قصایرالعاملی، بیالتبیان فی تفسیر القیرآنطوسی، محمد بن حسن، 

 ق. 5482الإسلامی، چاپ اول، 
 ق. 5457، قم، محمد تقی علاقبندیان، فی أصول الفقهالعُدة ______________، 

بان ، محقق: رضاوی کشامیری، محماد حساین تهذیا الوصول الی علم الاصولعلامه حلی، حسن بن یوسف، 
 .5728نقی، لندن، موسسه الامام علی، علی

 ق. 5484، قم، المطبعة العلمیة، مبادی الوصول إلی علم الأصول، ______________
یعه، ______________  ق. 5457، قم، دفتر انتشارات اسلامی، مختلف الشیعه فی احکام الشر

، محقق: مجمع البحاوث الاسالامیه، مشاهد، آساتان منتهی المطلا فی تحقیق المذها، ______________
 ق. 5452قدس، 

الصاادق، ، محقق: بهادری، ابراهیم، قام، موسساه الاماام نهایه الوصول الی علم الاصول، ______________
 .5722 –ق  5421

مترجم محمدباقر موسوی همدانی، قم، جامعه مدرسین حوزه علمیه  ،تفسیر المیزانعلامه طباطبایی، محمدحسین، 
 .5774قم دفتر انتشارات اسلامی، 

یخی حجّییت ببیر واحید در اصیول فقیه شییعه»علم الهدی، محمد صادق،  هاای ، فصالنامه پژوهش«سیر تار
 ش. 22ابستان ، ت57اصولی، شماره 

یعةالهدي، علي بن حسین، علم یعة إلی أصول الشر ، تهران، موسسه انتشارات و چاپ دانشاگاه تهاران، چااپ الذر
 .5772اول، 

یف المرتهی________________،   ق. 5481، قم، دار القرآن الکریم، رسائل الشر
عبد الکریم خلیفة، نصرت عبد الرحمن، صلاح جارار، ، المحقق: الإبانة فی اللغة العربیةالعَوْتبی، سَلَمة بن مُسْلِم، 

 م. 5222 -ق  5428محمد حسن عواد، جاسر أبو صفیة، مسقط، وزارة التراث القومی والثقافة، الطبعة: الأولی، 
 م. 5225، محقق: سلیمان دنیا، مصر، دارالمعارف، معیار العلم فی فن المنطقبن محمد، غزالی، محمد

یخ فلسفه در جهان اسلامی، خلیل، الفاخوری، حنا و الجر ، ترجمه عبدالمحمد آیتی، تهران، کتاب زمان، چاپ تار
 .5712دوم، 

 ق. 5482، مصحح: محمد تقی دانش پژوه، قم، مکتبة آیة اللّه المرعشی، چاپ اول، لمنطقیاتا فارابی، ابونصر،
 ق. 5482، ، مکان چاپ: قم، نشر هجرت، چاپ دومکتاب العینفراهیدی، خلیل بن احمد، 

، تحقیق: مکتب تحقیاق التاراث فای مؤسساة الرساالة، بیاروت، القاموس المحیطفیروزآبادی، محمد بن یعقوب، 
 م. 2881 -ق  5422مؤسسة الرسالة للطباعة والنشر والتوزیع، الطبعة الثامنة، 

 ق. 5775، تهران، چاپ ششم، قاموس قرآنقرشی، علی اکبر، 
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یع االقطان، مناع،  یخ التشر  م. 5222، ریاض، مکتبه المعارف للنشر و التوزیع، لاسلامیتار
یا کلام العربکراع النمل، علی بن الحسن،  ، محقق: محمد بن أحمد العمری، جامعة أم القری المنتخا من رر

 م. 5222 -ق  5482)معهد البحوث العلمیة وإحیاء التراث الإسلامی(، الطبعة الأولی، 
اکبر و آخوندی، محمد، تهران، دار الکتب الإسلامیة، چااپ تحقیق: غفاری علی ،لکافیاکلینی، محمد بن یعقوب، 

 ق. 5487چهارم، 
 .5721، تهران، میزان، چاپ اول، ادوار اصول فقهگرجی، ابو القاسم، 

یخ منطقماکوولسکی،   .5722، ترجمه فریدون شایان، تهران، مهارت، چاپ دوم، تار
 ق. 5427السلام، ، لندن، موسسه امام علی علیهلمعارج الاصو حلی، جعفر بن حسن، محقق 

، ترجماه آصاف فکارت، مشاهد: بنیااد ای بر فقه شیعه؛ کلیات و کتابشناسییمقدمهمدرسی طباطبایی، حسین، 
 .5722پژوهشهای اسلامی، چاپ اول، 

، نشار کتابداری، آرشایو و نساخه پژوهای ،«نههت ترجمه در جهان اسلام»مدکور، ابراهیم و سعادت اسماعیل، 
 .57-2، صص 57، ش 5722دانش، مرداد و شهریور 

، ترجماه محماد خوانسااری، ادیاان و ماذاهب و عرفاان، «منطق ارسطو نزد متکلمان اسیلامی»مدکور، ابراهیم، 
 .12-42، صص 5شماره  – 5721تحقیقات اسلامی، بهار و تابستان 

، مشهد مقدس، موسسة آل البیت ة العرب المعولالطراز الأول والکناز لما علیه من لغخان بن احمد، مدنی، علی
 ق. 5724السلام لاحیاء التراث، چاپ اول، علیهم

 تا.، بیروت، المطبعه الکاثولیکیه، الطبعه التاسع عشر، بیالمنجد فی اللغه و الادب و العلوممعلوف، لویس، 
وتمر العالمی لالفیاه الشایخ المفیاد، ، تحقیق: شیخ ابراهیم الانصاری، الماوائل المقالاتمفید، محمد بن محمد، 

 ق. 5457چاپ اول، 
 ق 5457، قم، کنگره شیخ مفید، چاپ اول، مختصر التذکره باصول الفقه_____________، 

 .5772، تهران، شرکت سهامی انتشارات خوارزمی، شکاکان یونانمهدوی، یحیی، 
 ق. 5478، قم، احیاء الکتب الاسلامیه، صولالقوانین المحکمة فی الأ میرزای قمی، ابوالقاسم بن محمد حسن، 

 .5771، قم، دفتر تبلیغات حوزه علمیه قم، چاپ اول، عوائد الایامنراقی، مولی احمد بن محمد مهدی، 
یهوحید بهبهانی، محمد باقر بن محمد اکمل،   ق. 5451، قم، مجمع الفکر الاسلامی، چاپ اول، الفوائد الحائر

 .5722، تهران، نشر کتاب مرجع، ترجمه نههتهاشمی، احمد و دیگران، 
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 بدا و عدو  بددون کردن )آزاد «فداء» و «من  » نهیگز دو به منحصر را یجنگ ریاس حکم میکر قرآن آنکه با

 یمددع زیدن یبرخد اندد افزوده بددان زیدن را «یبردگد» و «قتل» حکم هان،یفق از یاریبس است، دانسته عو (
 نظرهدا، گونده نیدا  اندرشمردهب ریاس یآزاد راه را «شدن مسلمان» فقط و شده ریاخ نهیگز دو در حکم انحصار

 .است شده یاسلام ضد غاتیتبل هیدستما و یریتکف یهاگروه زیدستاو
 و یثیحد ،یفقه متون مطالعه با افته،ی سامان یاکتابخانه روش و یلیتحل -یفیتوص وهیش به که نوشتار نیا

 از هدد  اسدت  پرداختده بدارهنیدرا هانیفق لیدلا یبررس و نقد به ،یخیتار منابع و سنتاهل و عهیش یریتفس

 بده تدا اسدت یفقهد استدلال روش و نابعم بر یمبتن سلام،ا در یجنگ ریاس حکم عالمانه و قیدق نییتب ق،یتحق

 کده دهددیمد نشدان قیتحق جینتا دهد  یعلم پاسخ ه،یزاو نیا از یهراساسلام هجمه و نااستوار یهابرداشت

 مرتکد  کده اسدت یافدراد ژهیو قتل حکم است؛ فداء( و )من   آن یقرآن نهیگز دو به منحصر یجنگ ریاس حکم

 آن ژهیدو طیشرا سب  به اسلام صدر در یموقت یحکم اثبات، فر  به زین ریاس یبردگ و اند،شده خاص یجرم

 است  بوده برهه
  فداء و من   ر،یاس یبردگ و قتل ،یجنگ ریاس ها:کلیدواژه
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Abstract 

Although the Holy Quran has limited the sentence of the prisoner of war to the two 

options of Mann and Fedaa (release without exchange and release with exchange), 

many of the jurists have added to them the sentence of killing and slavery. Some 

jurists have claimed that the sentence is confined to the two latter options and 

considered muslimization as the only way to release the prisoner. Such opinions have 

become the pretext of Takfiri groups and the basis of anti-Islamic propaganda. This 

paper which has been organized through a descriptive-analytical method and library 

tools has criticized and analyzed the arguments of jurists in this regard by studying 

the Shiite and Sunni jurisprudential, hadithi and interpretation texts and historical 

sources. The purpose of this research is to explain accurately and wisely the sentence 

of the prisoner of war in Islam based on jurisprudential sources and jurisprudential 

reasoning method in order to respond scientifically the baseless perceptions and the 

Islamophobia attack from this aspect. The results of this research show that the 

sentence of the prisoner of war is limited to its two Quranic options of Mann and 

Fedaa; the sentence of killing is specific to those who have committed a specific crime 

and slavery, if proven, has been a temporary sentence in the early Islam due to the 

special circumstances of that time. 
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 مقدمه

ر دو گزینه منحصدر کدرده اسدتز آزاد سوره محمد )ص( سرنوشت اسیر جنگی را د 4قرآن کریم در آیه 
دی ذِذا »کردن بی قید و شرط، و آزاد کردن با گرفتن فداء )عو (ز  قدابِ حَتَّ ذینَ کفَرُوا فَضَرْبَ الرِّ فَإِذا لَقیتُمُ الَّ

ی تَضَعَ الْحَرْبُ أَوْز ا فِداءً حَتَّ ا بَعْدُ وَ ذِمَّ ا مَنًّ وا الْوَثاقَ فَإِمَّ با این حال، در متدون فقهدی و «  ارَهاأَثْخَنْتُمُوهُمْ فَشُدُّ
این بحث البتده بیشدتر ندابر بده «  بردگی، قتل یا اسلام آوردن»های دیگری نیز مطرح استز تفسیری گزینه

ها در مورد اسیر، بیش باشد  حال پرسش آن است که مستند این احکام چیست و اگر گزینهمی« اسیر کافر»
 چرا قرآن آن را بازگو نفرموده است؟باشد از دو مورد یادشده در آیه می

هدای تکفیدری در ویژه در عصر حاضدر دوچنددان اسدت؛ چده، گروهضرورت پرداختن به این بحث به
گیرندد، و ایدن رسانند یا به بردگی میکنند، و سپس آنان را به قتل میمناطق مختلف اقدام به گرفتن اسیر می

هدا صدحنه عملدی تبلیدی علیده اسدلام و تدرویج ر ایدن گروهکنند  رفتداعمل را مستند به شریعت اسلام می
 های مخالف اسلام است هراسیِ مدنظر قدرتاسلام

از سوی دیگر، با آنکه تا اوایل قرن نوزدهم، مسئله اسیران جنگی بیشتر از طریق کشتن، فروختن و برده 
دگدی اسدیران جنگدی امدری المللی، ممنوعیت کشتن یدا برشد، امروزه از نظر معاهدات بینگرفتن حل می

های المللی درباره اسیران جنگی، کنوانسیون سدوم از کنوانسدیونترین سند بینمفرو  و مسلم است  مهم
کید دارد  پیش  991و  991است و ماده  9141چهارگانه ژنو  آن، بر آزادی اسیران پس از پایان مخاصمات تأ

آن آمدده اسدتز بازگردانددن  57نگی بدود  در مداده ژنو مبنا در خصوص اسیران ج 9121از آن، کنوانسیون 
 58رستمی و دیگران، سیاهآید  )ترین زمان ممکن بعد از انعقاد صلح، به اجرا درمیاسیران جنگی در سریع

اندد  ( اکثر قری  به اتفاق کشورهای جهان از جمله کشورهای اسلامی نیز ملتدزم بده ایدن معاهدات178و 
داری الملل، با قتدل و بدردهار انسانی با اسرا و رعایت کرامت انسانی در حقوق بینکه اصل بنیادین رفتچنان

 المللی در تنافی است؟منافات واضحی دارد  حال آیا آراء فقهی با این قبیل معاهدات بین
 

 هادیدگاه مروری بر

سدنت، از نظدر فقیهان مسلمان درباره حکم اسیر جنگی، همداستان نیستند  در نگاهی کلی به فقه اهل
(  9572/ 4ابوحنیفه، آیه فداء به طور کلی، نسخ شده و اسیر فقط باید به قتل رسد یا برده شود )ابن العربی، 

آیند، امام بین آزاد کردن بدون عو  یا از دیدگاه شافعی، مردان بالغی که از اهل دارالحرب به غنیمت درمی
شدافعی، احکدام کشتن و بدرده کدردن آندان مخیدر اسدت ) با عو  )اخذ مال یا مبادله با اسیران مسلمان(،

ها سددنت نیددز بددین ایددن گزیندده(  دیگددر فقیهددان اهل181/ 9؛ همددو، کتدداب الام، 189-185/ 1القددرآن، 
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-477/ 97؛ ابن قدامه، 927-991/ 5کاشانی، ؛ 119-115/ 11سرخسی، نظرهای شدیدی دارند )اختلا 
472 ) 

را پدس از « بردگی»و « آزاد کردن بدون عو »، «زاد کردن با عو آ»عموم فقیهان شیعه نیز سه گزینه 
/ 29، صاح  جواهر؛ 567/ 9؛ فاضل مقداد، 242/ 9اند )محقق حلی، اتمام جنگ، برای اسیر مطرح کرده

اند کده جندگ هندوز در ( و قتل را مخصوص جایی دانسدته477/ 29؛ مکارم شیرازی و دیگران، 926-925
شدود (  به باور آنان، حکم قتل با مسلمان شدن اسدیر برداشدته می922/ 29، صاح  جواهرجریان است )

 ( 921/ 29، صاح  جواهرگردد )ولی سه گزینه نخست منتفی نمی
 پردازیم رو درباره اسیر جنگی از نگاه فقیهان میهای پیشِ اکنون به نقد و بررسی گزینه

 
 گزینه اول: قتل

اند، از جمله ابوحنیفه ها دانستهکشتن اسیر جنگی را یکی از گزینهسنت، بسیاری از فقیهان در بین اهل
/ 8جصداص، سنت )( و بسیاری دیگر از فقیهان اهل979/ 4(، شافعی )کتاب الام، 9572/ 4)ابن العربی، 

(  مشدهور فقیهدان امامیده نیدز 477/ 97؛ ابدن قدامده، 555/ 4؛ کیاهراسدی، 1711/ 9؛ ابن العربی، 269
اند قتل اسیران ذکور و بالی را در خصوص صورتی که جنگ هنوز پابرجاست متعین دانسدتهکه گذشت چنان

 ( 122/ 21، صاح  جواهر؛ 191/ 9طوسی، الخلا ، )
 

 هادلایل حکم قتل و نقد آن

 اند اززدلایل لزوم یا جواز قتل اسیر عبارت
دذینَ ک»سوره محمدد )ص( آمدده اسدتز  4  در آیه یک دی ذِذا فَدإِذا لَقیدتُمُ الَّ قدابِ حَتَّ فَدرُوا فَضَدرْبَ الرِّ

وا الْوَثاقَ  واجد  اسدت « قتل»صرفاً « اثخان»باهر این عبارت قرآنی آن است که قبل از « أَثْخَنْتُمُوهُمْ فَشُدُّ
اسدت و « اکثدار در قتدل»( مقصدود از اثخدان از نظدر آندان، 9579/ 4؛ ابدن العربدی، 261/ 7)جصاص، 

 ( 967/ 5باشد )کیاهراسی، جایز می اسیرگرفتن صرفاً پس از اثخان
شده است، امدا ایدن « بعد از اثخان»آید، جوازِ گرفتن اسیر مقید به که در ادامه میز چناننقد و بررسی

و لزوم جنگیدن در میدان نبرد ید  مسدئله « عدم جوازِ گرفتن اسیر»ندارد؛ زیرا « حکم اسیر»قید، ربطی به 
ای دیگر  از این رو، زمانی که در جنگ بدر، شماری از مشدرکان سئلهپس از اسارت م« قتل اسیر»است، و 

به اسارت درآمدند، حکم قتل آنان صدادر نشدد و بیشدتر « اثخان»بر اثر تخلف مجاهدان مسلمان، پیش از 
 (151/ 2؛ ابن العربی، 971/ 9احکام القرآن،  شافعی، ؛171/ 4ها آزاد شدند  )طبرسی، آن
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دهُ یریددُ  ما کانَ »باهر آیه  دو. نْیا وَ اللَّ رِْ  تُریدُونَ عَرََ  الددُّ
َ
ی یثْخِنَ فِی الْْ لِنَبِی أَنْ یکونَ لَهُ أَسْری حَتَّ

، حقِ گرفتن اسیر وجود ندارد و دشمن صرفاً بایدد کشدته «اثخان»( این است که قبل از 65)انفالز « الْخِْرَةَ 
 ( 261/ 7شود )جصاص، 

بسان جواب دلیل پیشین است  با این حال، توضیح بیشتر درباره این پاسخ این دلیل نیز  نقد و بررسی:
سدوره محمدد )ص( اسدت؛ چده  4قید و نقد این استدلال، مبتنی بر رفع تعار  باهری میان این آیه و آیه 

انفدال، عددم مشدروعیت اسدیر  65اند، زیرا از آیه شماری از مفسران، مفاد این دو آیه را ناسازگار تلقی کرده
 محمد )ص( مشروعیت آن برداشت شده است  4، و از آیه گرفتن

تدر بدا آیده اند قدرآن پیشهایی بیان شده است؛ از جملهز برخی گفتهحلبرای رفع این تنافی ادعایی، راه
(  171/ 9کیاهراسدی، سوره انفال، اسیر گرفتن را حرام کرده بود و سپس با آیه سوره محمد آن را مباح کدرد )

ل شده که آیه سوره انفال درباره جنگ بدر است؛ زمانی کده مسدلمانان در ضدعف و اقلیدت از ابن عباس نق
های بعدی است که مسلمانان قدرت و شوکت یافتند و در بودند، ولی آیه سوره محمد )ص( مربوط به زمان

/ 7صداص، این دوره بود که مسلمانان بین قتل و برده کردن و آزادی در برابر دریافت فداء، مخیدر شددند )ج
 ( 151/ 2؛ ابن العربی، 261-261

اسدت، و در سدوره محمدد « اثخدان»برخی دیگر معتقدند در سوره انفال، سخن از منع اسارت پیش از 
؛ صدادقی 227/ 91بنابراین، منافاتی بدین دو آیده وجدود نددارد )طباطبدایی، «  اثخان»جواز اسارت بعد از 

 ( 15/ 25تهرانی، 
اسدت و از « غلظدت و صدلابت»)بر وزن شکن( به معنای « ثخن»از ماده  «اثخنتموهم»توضیح اینکه 

شود  گرچه غال  مفسران این جمله را این رو، به پیروزی و غلبه آشکار و تسلط کامل بر دشمن، اطلاق می
(، برخی معتقدند این معندا در ریشده 799/ 97اند )فخر رازی، به معنای کثرت و شدت کشتار دشمن گرفته

گردد یکی از نیست، اما از آنجا که گاه جز با کشتار شدید و وسیع دشمن، خطر برطر  نمی« خاناث»لغوی 
مکدارم شدیرازی و باشد نده مفهدوم اصدلی آن )« کشتار زیاد»تواند مصادیق این جمله در چنین شرایطی می

(  55/ 95ر، )ابدن منظدو« اثخن اذا غل  و قهر»در فرهنگ لغت عرب نیز آمده استز  ( 511/ 29دیگران، 
را انتخداب کدرده و « أثقلتموهم بالجراح و بفرتم بهم»از این رو، طبرسی در بیان مفهوم این جمله، عبارت 

کثرتم القتل حتی ضعفوا»تعبیر  آورده است که مشعر به ضدعف آن « قیل»را به صورت « بالغتم فی قتلهم و أ
 ( 197/ 9طبرسی، است )

داشت کرد کده در میددان کدارزار و در بحبوحده نبدرد، مجاهددان توان چنین براز مجموع این نکات می
پذیر شدوند  ایدن همدان مسلمان نباید همت خود را گرفتن اسیران بیشتر قرار دهند و از ایدن ناحیده، ضدربه
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نْیا»شودز ای است که از آیه سوره انفال نیز برداشت مینکته هدای پیدامبران اصولًا جنگ«  تُریدُونَ عَرََ  الدُّ
به هد  کشورگشایی و کس  غنایم مالی و جانی، که به هد  دفع خطر از ساحت دین، درهم شکسدتن  نه

(  بنابراین، گرفتن اسیر باید 15/ 25ها بوده است )صادقی تهرانی، شوکت دشمنان و در نهایت، گشودن دل
نده آندان باشدد و نده با هد  غلبه بر دشمن و به شکلی معقول، توأم با هوشیاری در برابر حمدلات غافلگیرا

تر؛ اشتباهی که مسلمانان، مشدابه آن را در غدزوه طلبی برای کس  غنایم بیشتر و گرفتن اسیران فزونفرصت
 احد مرتک  شدند و ضربه آن را متحمل گشتند 

و « حرمت اسیر گرفتن در آغاز و نسخ آن در اواخر عهد تشدریع»هایی همچون بر این اساس، برداشت
، نااستوار است و با سدایر تعدالیم «یع کفار و تحریم اسیر گرفتن پیش از غلبه مطلق بر آنانلزوم کشتار وس»

دهد حتی در جنگ بدر نیدز کده هایی که نشان میویژه گزارشهای تاریخی سازگار نیست؛ بهدینی و گزارش
/ 4دند )طبرسدی، مسلمانان در اقلیت بودند، اسیرانی گرفته شد و غال  آنان با عو  یا بدون عو  آزاد ش

 شده از ابن عباس نیز دقیق نیست (  بنابراین، نظر نقل151/ 2؛ ابن العربی، 171
عْناقِ وَ اضْرِبُوا مِنْهُمْ کلَّ بَنان»استناد به آیاتی مانند 

َ
( بر حرمتِ گرفتن اسیر 92)انفالز « فَاضْرِبُوا فَوْقَ الْْ

مخدوش است؛ چه آیه در مقام تحری  و تشدویق بدر  ( نیز بسیار771/ 97و لزوم کشتن کفار )فخر رازی، 
نبرد و کارزار با دشمنی است که سلاح بر دست، به مسلمانان یورش آورده است و نه در مقام جواز یدا عددم 

 جواز اسیر گرفتن و شرایط و احکام آن 
ی تَضَعَ الْحَرْبُ أَوْزارَها»اندز سوره محمد برخی گفته 4در آیه  سه. قدابِ فَ »قید « حَتَّ اسدت، « ضَدرْبَ الرِّ

، اسدیر گدرفتن «پدیش از پایدان جندگ»یعنی کشتن دشمن تا پایان جنگ باید ادامده پیددا کندد  در نتیجده، 
/ 4رو شود فقط باید او را به قتل برساند )ر کز ابن العربی، مشروعیت ندارد و مسلمان با هر کافری که روبه

 ( 567/ 9؛ فاضل مقداد، 9575
در صدر آیه باشد، با توجه بده فاصدله « فضرب الرقاب»قید « حتی تضع الحرب»نکه ای نقد و بررسی:

حتدی تضدع »زیاد این دو عبارت از یکدیگر، خلا  باهر و فاقد دلیل است  بلکه باهر آیه این اسدت کده 
کشتن دشدمن و محکدم بسدتن »قید برای مجموع احکام پیش از آن است، یعنی در میدان جنگ، « الحرب
 اید تا پایان جنگ ادامه یابد ب« اسیران

ا فِداءً »حکم آیه  چهار. ا بَعْدُ وَ ذِمَّ ا مَنًّ نسخ شده اسدت « فَاقْتُلُوا الْمُشْرِکینَ حَیثُ وَجَدْتُمُوهُمْ »با آیه « فَإِمَّ
 ( 219/ 1؛ طوسی، التبیان، 9579/ 4؛ ابن العربی، 261/ 7)ر کز جصاص، 

یرا از ی  سو، آیه قتال با مشرکان درباره میدان کارزار و عرصه این ادعا قابل نقد است؛ ز نقد و بررسی:
نشدان  92و  97، 5، 4ویژه آیدات رویارویی در جنگ است نه حکم اسیر جنگی  آیات آغازین سوره توبه به
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دهد که فرمان جهاد، علیه آن دسته از مشرکانی صادر شده بود که عهد و پیمان خود را شکسته بودندد، و می
دوا »دهد که آنان خود آغازگر جنگ بودندز لاوه بر این نشان میع 95آیه  أَ لا تُقاتِلُونَ قَوْماً نَکثُوا أَیمانَهُمْ وَ هَمُّ

ة لَ مَرَّ سُولِ وَ هُمْ بَدَؤُکمْ أَوَّ (  طبیعی است با چنین گروهدی دسدتور قداطع بدرای نبدرد 95)توبهز « بِإِخْراجِ الرَّ
ی به نحوه تعامل با اسیران جنگی ندارد، بلکه مسئله اسیر گرفتن در خودِ آیه گردد و این البته ارتباطصادر می

شْدهُرُ الْحُدرُمُ فَداقْتُلُوا الْمُشْدرِکینَ حَیدثُ »قتال با مشرکان به صدورت جداگانده آمدده اسدتز 
َ
فَدإِذَا انْسَدلَخَ الْْ

( کشدتن در میددان رویداروییز 7)توبدهز « مَرْصَددوَجَدْتُمُوهُمْ وَ خُذُوهُمْ وَ احْصُرُوهُمْ وَ اقْعُددُوا لَهُدمْ کدلَّ 
 « وَ خُذُوهُمْ »و اسیر کردن به هنگام تسلیم شدن آنانز « فَاقْتُلُوا»

 شود از سوی دیگر، نسخ نیازمند دلیل قطعی است و به صر  ادعا ثابت نمی
ف قابدل بددون مخدال»نظر فقیهان  صاح  جواهر، کشتن اسیر را در شرایط جنگی، ادعای اتفاق پنج.

گویددز (  جصاص نیز درباره اجماع نظر فقیهدان اهدل سدنت می922/ 29، صاح  جواهرداند )می« اعتنا
« بداره مخدالفی بدین آندان سدرار نددارم نظر دارندد و دراینفقیهان همه مناطق بر جدواز قتدل اسدیر اتفداق»

 ( 261/ 7)جصاص، 
دلیل معتبری به شمار آید؛ چده در خصدوص  توانداجماع نظر فقیهان در این مسئله نمی نقد و بررسی:

اند که اسیر جنگدی را فقیهان شیعه، ادعای یادشده جایی ندارد  مشهور فقیهان و مفسران شیعه تصریح کرده
/ 1؛ فاضدل مقدداد، 922/ 9؛ علامه حلی، 292/ 1محقق حلی، توان بعد از پایان جنگ به قتل رساند )نمی

؛ مکارم شدیرازی و دیگدران، 59/ 27و  299/ 12ادقی تهرانی، ؛ ص127-126/ 21، صاح  جواهر؛ 168
اند که جنگ در جریان باشد  در همین صدورت نیدز، (  آنان حکم قتل را به صورتی منحصر کرده911/ 21

داندد، مخالفدت می« بدون مخدالف قابدل اعتندا»اگرچه فقیهی همچون صاح  جواهر، حکم قتل اسیر را 
(  شماری از فقیهان نیز بده طدور مطلدق، 122/ 21، صاح  جواهرکند )می اسکافی با این حکم را گزارش

/ 29؛ مکدارم شدیرازی و دیگدران، 596-594اند )صددر، حکم اسیر را به دو گزینه قرآنی آن منحصر دانسته
اسدت و مسدتند « مددرکی»(  افزون بر آن، اصولًا ایدن اجمداع 916-917؛ معرفت، شبهات و ردود، 477

( و اجمداع 925-922/ 29، صداح  جدواهرروایاتی است که در ایدن بداره وجدود دارد ) مجمعین، آیات و
 مدرکی حجیت مستقل ندارد 

سنت نیز باید گفتز شماری از تابعان همچون حسن و عطاء، قتل درباره ادعای اجماع بین عالمان اهل
عان نموده است )جصداص، نظرِ سلف در این مسئله اذدانستند و جصاص خود بر اختلا اسیر را ناروا می

 نماید سنت نیز مخدوش مینظر فقهی حتی برای اهل(  بنابراین، اتفاق261/ 7



 020 شمارة                                                     فقه و اصول                                                                          91

( روایاتی با این 292/ 1؛ بیهقی، 764و  519و  552/ 5سنت )ابن کثیر، روایات  در منابع اهل شش.
دگان کتد  آیدات شود که پیامبر اکرم )ص( اسدیر را کشدته اسدت، و حتدی برخدی از نویسدنمحتوا دیده می

(  از جملهز کشتن عقبة بن 479/ 97  نیزز ابن قدامه، 261/ 7اند )جصاص، الاحکام ادعای تواتر آن را کرده
أبی معیط و نضر بن حارث پس از اسارت در جنگ بدر، ابوعزه شاعر پس از اسارت در احد، کشتن مدردان 

ابن أبی الحقیق، و نیز هلال )عبداللده( بدن  قریظه پس از پذیرش حکم سعد بن معاذ به دست آنان، قتلبنی
ه بن سعد بن أبی سرح در جریان فتح مکه  چنان که فقیهان شدیعه خطل، مقیس ابن حبابة )صبابه( و عبدالل 

( نیز در خصوص صورتی که جندگ در جریدان اسدت، 922/ 29، صاح  جواهر؛ 567/ 9)فاضل مقداد، 
 اند که در ادامه خواهد آمد ( کرده55-12/ 8کلینی، حکم قتل را مستند به روایات )

نظر از صحت روایات یادشده، نکته اساسی آن است که آیدا کشدتن ایدن افدراد، بده قطع نقد و بررسی:
روشنی نشان های تاریخی بهبودن آنان بوده است یا به دلیل انجام جرمی دیگر  گزارش« اسیر جنگی»سب  

فراوان اسرا، به سب  ارتکاب جرمی خاص بوده است  از ایدن رو،  دهد که قتل این چند نفر از بین شمارمی
/ 25اند که قتل اسیر، ویژه موارد خاصی همچون جاسوسی )صادقی تهرانی، برخی از مفسران تصریح کرده

 ( 81/ 21فضل الله، امر آن را تشخیص داده است )( یا شرایطی است که ولی  11
ده است که وی از بزرگان یهود و از دشمنانی بود کده کعد  بدن چنین آم« الحقیقسلام ابن ابی»درباره 

نمود  از این رو، گروهی از پیامبر اجازه کرد و پیامبر را اذیت میاشر  را علیه رسول خدا )ص( حمایت می
خواستند تا سلام را به قتل رسانند، و حضرت نیز اجازه داد  لذا آنان شبانه به محل اقامت او یورش بردندد و 

(  بنددابراین، 95-92/ 27؛ مجلسددی، بحددارالانوار، 26/ 7؛ بخدداری، 914-915/ 2را کشدتند )طبددری، وی 
 نبوده است!« اسیر جنگی»اصولًا وی 

گدزارش  -نفر 57تا بیش از  -ویژه در جنگ بدر، فراواندر جریان جنگ بدر و احد نیز، شمار اسیران به
همگدی آندان آزاد شددند و فقدط دو نفدر بده قتدل  ( ولی911/ 11ابن قدامه، ؛ 171/ 4شده است )طبرسی، 

آنان موضوعیتی نداشت  این دو نفر، نضر بن حارث و عقبة ابن أبی معیط بودند که بده « اسارت»رسیدند و 
(  دربداره 771/ 5سب  خباثت و خیانت و زندگی سراسر شر و فساد، فرمان قتل آنان صادر گشت )مغنیده، 

الرجلان من شر عباد الله و اکثدرهم کفدراً و عنداداً و بَغیداً و حسدداً و هِجداءً  کان هذان»اندز این دو نفر گفته
ن کان یؤذی رسول الله )ص( و ینص  لده »(؛ 552/ 5)ابن کثیر، « للاسلام و أهله من شیاطین قریش و مم 

 ( 917/ 9)ابن هشام حمیری، « العداوة
انددز وی از جملده هفتداد ته شد نیز گفتهکه در جنگ احد به اسارت درآمد و کش« ابوعزه شاعر»درباره 

نفری بود که در بدر اسیر شدند  رسول خدا )ص( وی را بدون فدا آزاد کرد و تعهد گرفت که کسدی را ضدد 
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پیامبر برنینگیزد، ایشان را هجو نکند  ولی او پس از آزادی دوباره به تحری  و هجو پرداخت، در احد سلاح 
تدو را »آمد  از این رو، فرمان قتلش صادر گشت و پیامبر )ص( فرمودز  به دست گرفت و به جنگ مسلمانان

« شدود نهم تا برگردی و بگوییز دو بار محمد را فری  دادم! مؤمن از ی  سدورا  دو بدار گزیدده نمیوانمی
 ( 251/ 115؛ مجلسی، بحارالانوار، 111/ 6؛ سیوطی، 151/ 1ابن کثیر، )

دا فِدداءً »ضمن اینکه در این زمان هنوز آیده  دا بَعْددُ وَ ذِمَّ دا مَنًّ ندازل نشدده بدود؛ چده سدوره محمدد « فَإِمَّ
( و از آنجا که ایدن سدوره پدس از 117/ 1معرفت، التمهید، نودوپنجمین سوره بر اساس ترتی  نزول است )

سوره احزاب نازل شد و زمان نزول سوره احزاب نیز حدود سال پنجم هجری )زمدان جندگ احدزاب( بدود، 
ول سوره محمد پس از این سال اتفاق افتاده است، در حالی که جنگ بدر و احد در سال دوم و سوم طبعاً نز

توان گفت آیه مذکور در سوره محمد )ص( نازل گشته و حکم همیشدگی اسدلامی را روی داد  بنابراین، می
 بیان کرده است 

باید توجه داشت که اصولًا  در خصوص افرادی نیز که در جریان فتح مکه دستور قتل آنان صادر گشت،
در این جریان، جنگی اتفاق نیفتاد تا اسیر جنگی داشته باشد، بلکه با فروپاشی حاکمیت سیاسی مشدرکان، 
این شهر بدون خونریزی در اختیار مسلمانان قرار گرفت  اما در این بین، فقط شش نفر، طبق نقل )بیهقدی، 

( فرمدان 119/ 7کاشدانی، مصالح اسدلام و مسدلمانان ) (، به سب  ارتکاب جرمی خاص و بر پایه292/ 1
هدای شان صادر گردید و این فرمان، ارتباطی بدا اسدارت آندان نداشدت  از بدین آندان نیدز طبدق گزارشقتل

ده بدن سدعد بدن أبی»تاریخی، دو یا سه نفر بده قتدل نرسدیدند، از جملده  کده عثمدان )بدرادر « سدرحعبدالل 
نیز هر « ابن خطل»و « مقیس بن صبابه(  »66/ 6و امان گرفت )طبرانی،  اش( خواستار امان او شدرضاعی

کار گرفته بود کده خوان بهدو پس از ادعای اسلام، مرتک  قتل و سپس مرتد شدند، و فرد دوم، دو کنیز آوازه
 ( 764/ 5پرداختند  از این رو، فرمان قتل آنان صادر شد )ابن کثیر، به هجاء پیامبر و مسلمانان می

شدکنی قریظه به سب  خیانت آشکار در جندگ احدزاب، مرتکد  پیمانقریظهز بنیاما کشتن مردان بنی
قریظه در مدینده بداقی ماندده شدند  در سال پنجم هجرت جنگ احزاب ر  داد  در این سال فقط طایفه بنی

مانان شمشیر کشیدند  ها در این میدان پیمان خود را شکستند، به مشرکان عرب پیوستند و بر مسلبودند  آن
نشینی رسوای قریش و غطفان و سایر قبائدل عدرب از مدینده، خداوندد بده پس از پایان غزوه احزاب و عق 

قریظده را از میدان بدردارد  لشدکر اسدلام روزهدای پیامبر )ص( مأموریت داد که کانون خیانت و توطئده بنی
مقاومت آنان فروفریخت  رسدول خددا )ص( بده های مستحکم آنان را محاصره کردند تا آنکه متمادی قلعه

پذیرید؟ آنان پاسخ منفی دادند  ولی سرانجام راضی شدند هر آنچده سدعد بدن آنان فرمودز آیا حکم مرا می
پیمان آندان بدود، معاذ، رئیس قبیله اوس، حکم کرد بدان پایبند باشند  از آنجا که وی در عصر جاهلیت هم
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م صادر کند، ولی او به کشتن مردان جنگجو و خیانتکار آنان و اسارت شماری انتظار داشتند به نفع آنان حک
 ( 755/ 5؛ زمخشری، 772-779/ 1شان حکم کرد )طبرسی، دیگر و مصادره اموال

قریظه خواسته یا ناخواسته از دو جهت خود را به این حکم ملتزم کرده بودندز نخست پذیرش طایفه بنی
« ألزموهم بما ألزموا به أنفسهم»و رد پیشنهاد اولیه پیامبر )ص(، که بنابر قاعده التزام به حکم سعد بن معاذ 

/ 27محکوم به پذیرش آن بودند، و دوم انطباق حکم صادرشده با احکام کتاب مقدس یهودیان )سفر تثنیده،
 ( 291-291/ 15فضل الله، دانستند )( که آنان خود را متعهد بدان می97 -97

ذینَ باهَرُوهُمْ مِدنْ أَهْدلِ الْکتدابِ »اختصار چنین بیان فرموده استز را را بهقرآن کریم این ماج وَ أَنْزَلَ الَّ
عَْ  فَریقاً تَقْتُلُونَ وَ تَأْسِرُونَ فَریقاً  وَ أَوْرَثَکمْ أَرْضَهُمْ وَ دِ  بِهِمُ الرُّ یارَهُمْ وَ أَمْوالَهُمْ مِنْ صَیاصیهِمْ وَ قَذََ  فی قُلُو

هُ عَلی کلِّ شَیوَ أَرْضاً لَ  دهد که روشنی نشان می( آیه نخست به25 – 26)احزابز « ءٍ قَدیراً مْ تَطَؤُها وَ کانَ اللَّ
قریظه از مشرکان عرب در جندگ احدزاب بدود  افدزون بدر ایدن، عامل اصلی این جنگ، پشتیبانی یهود بنی

بلیغات ضد اسلامی کوشا بودند و شدند، در تیهودیان مدینه ستون پنجمی برای دشمنان اسلام محسوب می
 ( 272/ 17مکارم شیرازی و دیگران، کردند )از هر فرصتی برای ضربه زدن به مسلمانان استفاده می

ورزی و همدستی با دشمن، آن کاملًا روشن است که برخورد با این طایفه، به سب  عهدشکنی، خیانت
هی است هیچ حکومتی با کسانی که امنیت ملدی هم در زمان جنگ جبهه شرک با مسلمانان بوده است  بدی

کند  در آیه یادشده هدم ویژه در زمان جنگ، با دشمن همدستی کنند مماشات نمیرا به مخاطره افکنند و به
از این طایفه، به سب  خیانت و همدستی آنان با دشمن در زمان « گروهی»صراحت آمده است که کشتن به

و « تَأْسِرُونَ فَریقاً »ضمن آنکه گروهی نیز به اسارت درآمدندز «  اسارت»جرم نه به « باهَرُوهُمْ »جنگ بودز 
 فرمان قتل، تعمیم نداشت 

محمد بن یحیدی، عدن »ترین روایت مستندِ فقیهان شیعه، روایت ذیل استز اما در روایات شیعه، مهم
علیه السلام( یقولز کان أحمد بن محمد، عن محمد بن یحیی، عن طلحة بن زید قالز سمعت أبا عبد الله )

أبی )علیه السلام( یقولز ذن للحرب حکمین ذذا کانت الحرب قائمة لم تضع أوزارها ولم یثخن أهلهدا فکدل 
أسیر اخذ فی تل  الحال فإن الامام فیه بالخیار ذن شاء ضرب عنقه وذن شاء قطع یده ورجله من خلا  بغیر 

ه عز وجلز )ذنما جدزاء الدذین یحداربون اللده ورسدوله حسم وترکه یتشحط فی دمه حتی یموت وهو قول الل
ویسعون فی الْر  فسادا أن یقتلوا أو یصلبوا أو تقطع أیدیهم وأرجلهم من خلا  أو ینفوا من الْر  ذلد  
لهم خزی فی الدنیا ولهم فی الْخرة عذاب عظیم(      والحکم الْخر ذذا وضعت الحدرب أوزارهدا واثخدن 

ل  الحال فکان فی أیدیهم فالإمام فیه بالخیار ذن شاء مدن علدیهم فأرسدلهم وذن أهلها فکل أسیر اخذ فی ت
 ( 12/ 8کلینی، « )شاء فاداهم أنفسهم و ذن شاء استعبدهم فصاروا عبیدا
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ضعیف است  وی در منابع رجالی توثیق نشدده « طلحه بن زید شامی»از نظر سندی، روایت به سب  
(، هرچند شیخ طوسدی دربداره 217نجاشی، کند )او را توصیف می« عامی»است و نجاشی صرفاً با عنوان 

ی ایدن (  لدذا مجلسد286الفهرسدت، « )له کتاب و هو عامی المدذه  الا أن  کتابده معتمدد»گویدز او می
 (، اما اعتبار روایت ثابت نیست 571/ 91دانسته است )مرآة العقول، « ضعیف کالموثق»حدیث را 

از نظر محتوایی نیز چند نکته قابل توجه استز نخست آنکه در روایت، برای حکم قتل اسدیر هنگدامی 
ایدن « خددا و پیدامبرمحاربه بدا »که هنوز جنگ در جریان است، به آیه محاربه استناد شده است  منظور از 

است که کسی با اسلحه جان یا مال مردم را تهدید کند و به آن تجاوز نماید، چده در بیدرون شدهر و چده در 
احکدام »(  بنابراین، آیه یادشدده 161/ 9؛ مکارم شیرازی و دیگران، 182-181/ 2فاضل مقداد، داخل آن )

تعدر  نمایدد و محدارب، شدامل « دفداعافراد بی»کند که به محاربی را بیان می« مختلف )قتل و غیر قتل(
قدرار « قتل اسدیر کدافر در حدال جندگ»تواند مستند حکم شود  حال چگونه این آیه میهم می« مسلمان»

گویدز استشهاد این روایت به آیه مربوط گیرد؟! صاح  جواهر که گویا به این اشکال توجه داشته است، می
کند  ایدن ای به استدلال به آن وارد نمیغیر قتل را نیز دربردارد، لطمهکه گزینه « محارب مسلمان»به حکم 

الجمله باشد، بدین اعتبار که در محل بحث نیز محدارب احتمال نیز وجود دارد که مقصود، تشبیه حکم فی
(  روشن است کده ایدن عبدارات، 121/ 21، صاح  جواهرخدا و رسول و فسادکننده در زمین وجود دارد )

 سازد ا برطر  نمیاشکال ر
سدوره محمدد  4دوم اینکه حکم قتل اسیر حتی در هنگامی که جنگ در جریدان اسدت، بدا بداهر آیده 

ا فِداءً »باشد؛ چه از ی  سو، باهر عبارتِ ناسازگار می ا بَعْدُ وَ ذِمَّ ا مَنًّ وا الْوَثاقَ فَإِمَّ هنگدام »آن است که « فَشُدُّ
که آن از واژه  -نه آنکه به قتل برسد، سپس با پایان یافتن جنگ« شودمحکم بسته »، اسیر باید «برپایی جنگ

با عو  یا بدون عو  رها گردد  از سوی دیگر، آیه در مقام بیان حکم اسیر حتدی  -شودفهمیده می« بَعْدُ »
 در شرایط جنگی است و سخنی از گزینه قتل در میان نیست 
ه جنگ در جریان باشد  بنابراین ممکن اسدت سوم اینکه حکم قتل مخصوص حالتی بیان شده است ک

باشد که اصولًا اسیر گرفتن مجاز نیست  گویا از این روسدت کده صداح  « پیش از اثخان»نابر به شرایط 
جواهر در عداد دلایل این حکم، حرمت اسیر گرفتن را پیش از اثخدان نیدز بدر پایده آیدات یداد کدرده اسدت 

، اسیری نباید گرفتده شدود و بدا دشدمنِ مسدلح، در «یش از اثخانپ»(  بنابراین، 121/ 21، صاح  جواهر)
، ولی اگر به هر دلیلی حتی تخلف مجاهددان، «در معرکه جنگ به قتل برسد»میدان نبرد باید مقابله گردد و 

تر آوردیم که در جنگ بدر همدین اتفداق افتداد، ولدی تمدام اسیری گرفته شد، آیا کشتنش مجاز است؟ پیش
ن قتدل شتند، بهاسیران آزاد گ جز دو نفر که به جرمی خاص کشته شدند  بنابراین، اگر مفاد این روایدت، تعدی 
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در صورت اثبات »اسیر در این شرایط باشد، با سیره پیامبر )ص( در تضاد است، و اگر مقصود این باشد که 
ت و البتده حاکم حدق دارد وی را بده قتدل برسداند، پدذیرفتنی اسد -غیر از موضوع اسارت -«جرمی خاص

 کند  شاید استناد به آیه محاربه، همین احتمال اخیر را تقویت کند ارتباطی با حکم اسیر پیدا نمی
داندد  امدا در ایدن منتفی می« پس از اتمام جنگ»کم حکم قتل اسیر را چهارم اینکه این روایت، دست

ا نیدز افدزوده اسدت کده در ادامده ر« بردگدی»سوره محمد، گزینه  4صورت، در کنار دو گزینه مذکور در آیه 
 بحث خواهد شد 

پنجم اینکه در روایات تصریح شده است افراد حق کشتن اسیر را تحت هدیچ شدرایطی ندارندد و بیدان 
اذا اخذت اسیراً فعجز عن المشی و لیس مع  محمل فأرسدله، و لا »حکم اسیر صرفاً بر عهده امام استز 

فقیده مبتندی بدر (  بدیهی است در عصر غیبت، ولی57/ 7)کلینی، « تقتله فان  ماتدری ما حکم الامام فیه
 تواند شرایط و مصالح جامعه را در نظر گیرد و حکم مقتضی را صادر کند همین اختیار می

-52/ 7در شرایطی خاص وجود دارد )کلیندی، « قتل اسیران مسلمان»روایت دیگری نیز در خصوص 
(  از 597ضعیف اسدت )نجاشدی، « قاسم بن محمد اصفهانی»کم به سب  ( که سند آن حدیث دست55

 این رو، قابل استناد نیست 
را پدیش از « مدن  و فدداء»اوسدت  گویدا قدرآن « کفدر»اندز جواز قتل اسیر به سدب  برخی گفته هفت.

دستگیری کافر حرام دانسته است و پس از دستگیری او جایز، ولی کشتن کافر از حیث کفر، در هر دو حال 
در خصوص صورتی که جنگ  -(  اینکه مشهور فقیهان امامیه، قتل اسیر را179/ 9کیاهراسی، ز است )جای

( نیز ممکن است ندابر 924/ 29، صاح  جواهراند )با مسلمان شدن اسیر منتفی دانسته -در جریان است
شود  رداشته نمیهایی مانند محاربه با مسلمان شدن ببه سببیت کفر برای این حکم باشد؛ چه مجازات جرم

آندان باشدد و نده « کفدر»اند قتل و بردگی اسیر، حکمی ناشدی از که برخی از مفسران نیز احتمال دادهچنان
 ( 81/ 21فضل الله، بودنشان )« اسیر»

شدود و روشن است کده ایدن اسدتدلال بده فدر  صدحت، شدامل اسدیر مسدلمان نمینقد و بررسی: 
است که کشتن کدام کافر و با چده شدرایطی و بده چده هددفی  مخصوص کفار است  اما همه سخن در این

اسیر و وادار کردن او به مسلمان شدن، بدا « کفر»که تخییر بین قتل و بردگی به سب  مشروعیت دارد؟ چنان
تفصیل به این موضوع ناسازگار است  در مجالی دیگر به« نفی اکراه در دین»ویژه اصول و احکام اسلامی به

 ( 75-59است که صر  کفر، مجوز قتل نیست )ایروانی، پرداخته شده 
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 گزینه دوم: بردگی
سدنت و شدیعه، از جملدهز ( و فقیهدان اهل545/ 9راونددی، برخی از تابعان همچون حسدن بصدری )

/ 9( و دیگدران )فاضدل مقدداد، 971-971/ 9احکدام القدرآن، (، شدافعی )9572/ 4العربی،  ابوحنیفه )ابن
اند  ها دانسدته(، برده شدن اسیر را یکدی از گزینده592/ 91؛ نووی، 924-925/ 29، صاح  جواهر ؛567

فخررازی نیز معتقد است بردگی در خصوص اسیران عرب جایز نیست؛ زیدرا پیدامبر )ص( بدا آندان بدود و 
( وی توضیح نداده است که در این حکم 19-15/ 25فخررازی، سازی به میان نیامده است! )ذکری از برده

 بودن چه خصوصیتی دارد  عرب
 

 دلایل حکم بردگی و نقد و بررسی آن
؛ 567/ 9اسدت )فاضدل مقدداد، « روایدات»دلیل عمده فقیهان شیعه و اهل سدنت بدرای ایدن گزینده، 

 ( 472-477/ 97؛ ابن قدامه، 924/ 29، صاح  جواهر؛ 545/ 9راوندی، 
سوره محمد( وجود نددارد  از ایدن  4ن )آیه در نقد آن باید گفتز این گزینه در آیه مربوط به حکم اسیرا

رو، به باور برخی از فقیهان مفسر، گزینه بردگی دستوری الزامی نیست، بلکه مخصوص صورتی اسدت کده 
رهبر مسلمانان در شرایط خاصی، آن را لازم ببیند، و شاید به همدین دلیدل در مدتن قدرآن نیامدده و تنهدا در 

ار نبوی زنددان نبدود کده بتدوان اسدیران جنگدی را تدا روشدن شددن روایات اسلامی منعکس است  در روزگ
ها و نگهداری به صورت برده وجود ها در میان خانوادهوضعشان نگهداری کرد، و راهی جز تقسیم کردن آن

(  521-527؛ محقق داماد، 75/ 29؛ نیزز فضل الله، 495و  477/ 29نداشت  )مکارم شیرازی و دیگران، 
دن اسیر، اصلی اقتصادی یا سیاست تعذیبی برای اسیران نبدوده اسدت، بلکده ضدرورتی در حقیقت، برده ش

المال برای دربند کردن آنان بدوده اسدت برای جلوگیری از مفاسد آزادسازی در آن برهه و نبود امکانات بیت
ورت (  اگر آزاد کردن اسیر به صلاح جامعه اسدلامی نباشدد و در صد55/ 27و  297/ 12صادقی تهرانی، )

خواهد بود که کاری « قتل»آزادی، وی دوباره سلاح بردارد و وارد جنگ شود، جایگزین برده کردن، طبعاً یا 
که آن نیز مشدکلات خداص خدود را دارد؛ اعدم از مشدکلات « زندان»غیر انسانی و غیر شرعی است، و یا 

های او را لمال که بایدد هزیندهاروحی و جسمی برای اسیر و هدر دادن نیرو و توانش، و مشکلاتی برای بیت
های اسلامی متحمل شود و سودی نصی  مسلمانان نگردد  اما برده شدن با شرایط و ساختاری که در آموزه

شود، اهل خانه از نیروی کدار وی آمده است، بدین معنا است که اسیر، به خانه یکی از مسلمانان منتقل می
های زندگی او از قبیل مسکن، خوراک و پوشاک، و حتی تدزویج او هگردد و در مقابل، تمام هزینمند میبهره

های دینی ها با رعایت اخلاق انسانی و اسلامی که در آموزهشود  البته همه اینرا در زمان مناس  متقبل می
کید می (  انجدام 942-949/ 59؛ مجلسی، بحارالانوار، 57/ 7؛ کلینی، 52شود )ن ز نورز بر آن سخت تأ
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در ایدن برنامده،  شده باید شرایط آزادی او فدراهم گدردد ای حسابرد  نیز در زمان مناس  و با برنامهپذیمی
( یدا از 5؛ مجادلدهز 11؛ مائدهز 12ن ز نساءز ها )همچون لزوم آزاد کردن برده در کفاره -های الزامیقال 

ن ز کلیندی، ای آزاد کردن برده )مانند وعده پاداش الهی بر -های تشویقیو قال  -( 61سهم زکات )توبهز 
گردد و خانواده مسلمان بدا اسیر نیز در این مدت با تعالیم اسلامی آشنا می گنجانده شده است  -( 917/ 6

 آورند نمایاندن اخلاق اسلامی به وی، شرایط مسلمان شدن او را نیز فراهم می
از اسیران وجود داشدت و نده آزاد کدردن  بنابراین، در صدر اسلام که نه مکان و امکاناتی برای نگهداری

آنان به مصلحت جامعه اسلامی بود، از باب ضرورت و طبق نظر رهبدر مسدلمانان، حکدم بده بدرده شددن 
آمدندد و بدا ها به بردگی دشمنان اسلام درمیشد  در آن مقطع تاریخی، اسیران مسلمان در جنگاسیران می

در این شرایط که آزاد کردن اسیران دشمن به دسدت مسدلمانان  شد نهایت خشونت و ستم، با آنان رفتار می
مثل بود  ولی این روش در آیه مذکور بیان بهرفت، بهترین راه، نوعی مقابلهنوعی تشجیع دشمن به شمار می

؛ مکدارم 116-119؛ صدر، 1258-1252/ 6نگردید تا قانون همیشگی اسلام شمرده نشود )ن ز قط ، 
  (156-158؛ معرفت، شبهات و ردود، 911/ 21شیرازی و دیگران، 

این تحلیل البته مبتنی بر ثبوت این حکم در سنت است  اما در همین مسئله نیدز دو نکتده وجدود داردز 
نخست آنکه روایاتِ مشتمل بر حکم بردگی که حکم قتل را نیز دربردارد، ضعف سدندی دارندد  دوم اینکده 

( و هیچ 916( نیز به اثبات نرسیده است )معرفت، شبهات و ردود، برده ساختن اسیران به دستور پیامبر )ص
(  سدیره 521-527سند متقنی وجود ندارد که پیامبر )ص( اسیر جنگی را برده کرده باشد )محقدق دامداد، 

ایدن مطلد  را تأییدد  -تدر اشداره شددهدا پیشکه به برخدی از آن -های مختلفرسول خدا )ص( در جنگ
 کند می

 
 فداءگزینه سوم: 
نظر دارندز فقیهان حنفی مبادله اسیر اهدل حدرب را در برابدر باره سخت اختلا سنت دراینفقیهان اهل
(  ابوحنیفده خدود 257/ 7دانند تا امکان بازگشت وی به میدان جنگ منتفی شود )جصاص، مال مجاز نمی

وسف، ثدوری و اوزاعدی ایدن کدار را معتقد بود اسرا در برابر اسیران مسلمان نیز نباید مبادله شوند، ولی ابوی
دانستند  از نظر ابوحنیفه، آیه فداء به طور کلی، نسخ شده است و اسیر فقط باید بده قتدل برسدد یدا جایز می

(  9572/ 4؛ ابدن العربدی، 257/ 7دانسدت )جصداص، برده شود  شافعی به طور کلی، فداء را مجداز می
اند )فاضل مقدداد، ر را با عو ، پس از اتمام جنگ مطرح کردهعموم فقیهان شیعه نیز، گزینه آزاد کردن اسی

 ( 925-926/ 29، صاح  جواهر؛ 567/ 9
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 هادلایل مثبِتین و مانعین و نقد و بررسی آن
دا فِدداءً »  آیه 9اند ازز کنند عبارتدلایل کسانی که فداء را تجویز می ا بَعْدُ وَ ذِمَّ ا مَنًّ ، کده بده اطدلاق «فَإِمَّ

  فعدل پیدامبر )ص( 2دله اسیر در برابر فداء، اعم از مال یا اسیران دشمن را تجویز فرمدوده اسدت  خود، مبا
درباره اسیران بدر که آنان را در برابر مال، معاوضه کرد  نیز معاوضه اسدیران مسدلمان بدا اسدرای مشدرک در 

است )طوسی، التبیدان، برخی از نبردهای دیگر که به دستور نبوی صورت گرفت و در روایات منعکس شده 
 ( دلیل دیگرِ تجویزکنندگان فداء است 479/ 97ابن قدامه، ؛ 271/ 8؛ جصاص، 971/ 7

ا فِداءً »اند که حکم مذکور در آیه مانعین اما چنین استدلال کرده ا بَعْدُ وَ ذِمَّ ا مَنًّ و روایات دال بر فداء « فَإِمَّ
« لُوا الْمُشْرِکینَ حَیثُ وَجَددْتُمُوهُمْ وَ خُدذُوهُمْ وَ احْصُدرُوهُمْ فَاقْتُ »در بدر، نسخ شده است و ناسخ آن، آیات 

هِ وَ لا بِالْیوْمِ الْخِْرِ »( و 7)توبهز  ذِینَ لا یؤْمِنُونَ بِاللَّ ( اسدت؛ چراکده سدوره توبده بعدد از 21)توبهز « قاتِلُوا الَّ
م آوردن یا پرداخدت جزیده )در خصدوص سوره محمد نازل شد و این دو آیه نیز قتال را با کفار تا زمان اسلا

دْ بِهِدمْ مَدنْ »اهل کتاب( واج  کردند  برخی همچون قتاده، ناسخ آن را آیه  هُمْ فِدی الْحَدرْبِ فَشَدرِّ ا تَثْقَفَنَّ فَإِمَّ
اند  همچنین، تعهد مسلمانان برای بازگرداندن مسلمانان پناهنده به مدینه، کده ( دانسته71)انفالز « خَلْفَهُمْ 

از مفاد صلح حدیبیه بود، بعدها به دستور پیامبر نسدخ شدد و حضدرت از اقامدت مسدلمانان در بدین  یکی
 ( 219/ 1؛ طوسی، التبیان، 554/ 4؛ کیاهراسی، 257/ 7مشرکان نهی فرمود  )جصاص، 

ی تدر نقدد کدردیم  ادعدانمایند  ادعای نسخ آیه فداء با آیه قتال را پیشباید گفت این دلایل نااستوار می
دی یعْطُدوا »تدوان در جملده میپایه است؛ چه هد  از ایدن قتدال را نسخ با آیه قتال با اهل کتاب، نیز بی حَتَّ

جستجو کرد؛ هد  آن اسدت کده اهدل کتداب در جامعده اسدلامی شدرایط « الْجِزْیةَ عَنْ یدٍ وَ هُمْ صاغِرُون
که « جزیه»شودز یکی پرداخت محقق میحضور را به شکل اقلیتی دینی بپذیرند  این مهم با پذیرش دو امر 

شان از پرداخت خمس و زکات )ن ز کلیندی، در قبال تأمین امنیت آنان در حکومت اسلامی و معا  بودن
( تشریع شده است، و دوم، خضوع و تسلیم آنان در برابر آیین و مقررات اسلامی و حکومدت عددل 865/ 1

سان که هاست، آنها و حرمتز با مسلمانان و حفظ حریمآمیکه خود نشانه پذیرش زندگی مسالمت 1دینی،
های خود، به ترویج عقایدد خود را همطراز جامعه مسلمانان ندانند تا در نتیجه، بر اساس تمایلات و هوس

آمده استز  -که بعد از سوره توبه نازل شده -از این رو، در سوره مائده باطل و رفتارهای فسادانگیز بپردازند 
دهَ یحِد ُّ الْمُحْسِدنینوَ لا تَ » لِعُ عَلی خائِنَةٍ مِنْهُمْ ذِلاَّ قَلیلًا مِنْهُمْ فَاعْفُ عَنْهُمْ وَ اصْدفَحْ ذِنَّ اللَّ )مائددهز « زالُ تَطَّ

 ندارد « اسیر جنگی»(  ضمن اینکه اصولًا آیه قتال با اهل کتاب، ربطی به موضوع 95

                                                 
های اسلامی سازگار است؛ آید و نه با روح آموزهاند، نه از مفهوم کلمه برمیرا تحقیر و توهین و سخریه دانسته« هم صاغرون»که برخی، . این0

آنکده بدار منفدی و اندد، بی( و خود را برتر ند313راغب اصفهانی، ) در لغت به معنای کسی است که به منزلت پایین راضی شود.« صاغر»چه 
 (.933/ 1؛ مکارم شیرازی و دیگران، 236/ 3نک: طباطبایی، ) آمیز داشته باشد.اهانت
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هُمْ فِی الْحَرْ »نیز آیه  ا تَثْقَفَنَّ کرُونفَإِمَّ هُمْ یذَّ دْ بِهِمْ مَنْ خَلْفَهُمْ لَعَلَّ ( ارتبداطی بدا حکدم 75)انفالز « بِ فَشَرِّ
« )ز با سرعت و دقت و بدون غافلگیر شددن»اسیر ندارد؛ زیرا آیه بیانگر آن است که هرگاه در میدان جنگ، 

هُمْ( بر عهدشکنان دست یافتی، چنان شجاعانه و قاطعانه بر آنان حمل نیروهدای پشدت سدر »ه کن کده تَثْقَفَنَّ
؛ مکارم شیرازی و دیگران، 411/ 5)مغنیه، « شکناندیگر دشمنان و پیمان»( یا 995/ 18فخر رازی، « )آنان

( پراکنده شوند و فکر حمله را از سر بیرون کنند  از این آیده 477/ 97( یا هر دوی اینان )فضل الله، 291/ 5
بر اسلام آوردن و نیدز اسدیر گدرفتن بدرای معاوضده و کسد  مدال، توان برداشت کرد که کشتن یا اجبار می

کدام از اهدا  جهاد نیست، بلکه مقصود آن است که در مواجهه با دشمن در میدان جنگ، مسدلمانان هیچ
چنان صلابت و قاطعیتی از خود نشان دهند که دیگر دشمنان را از فکر حمله منصدر  سدازند و نیروهدای 

 فرار و دور شدن از میدان جنگ وادارند پشت جبهه آنان را به 
نامه حدیبیه مبنی بر استرداد مسدلمان پناهندده، نیدز در واقدع خلدط بدین اما نسخ یکی از بندهای صلح

است  در پیمان صلح حدیبیه مسلمانان متعهد شدده بودندد اگدر « اسارت»با موضوع « پناهندگی»موضوع 
ساله بود و مسلمانان بندهای گونداگون ترد نمایند  این پیمان دهفردی از مکه به مدینه پناهنده شد، وی را مس

؛ مکدارم 512/ 5ابدن هشدام حمیدری، کردند )آن را تا زمانی که طر  مقابل بدان پایبندی داشت، اجرا می
از مشرکان بندهایی از آن را آشدکارا نقد  « برخی»( ولی حدود دو سال بعد که 92/ 22شیرازی و دیگران، 

مثل صادر گشت  بنابراین، نه اصل مفاد این بند و نه نق  احتمالی آن، ارتبداطی بدا بهر مقابلهکردند، دستو
(، 255/ 2موضوع اسارت ندارد  ضمن آنکه اصولًا نهی روایات از اقامت مسلمان بدین مشدرکان )کلیندی، 

در پدی تعهدد  نهیی کلی و نابر به شرایط عادی و اختیاری فرد مسلمان است، نه شدرایط خداصِ پدیدآمدده
 حدیبیه 

 
 گزینه چهارم: رهایی بدون عوض )من (

( و 52/ 7سوره محمد است و هدم روایدات )کلیندی،  4حکم رهایی اسیر بدون عو ، هم صریح آیه 
هدر دو در سدیره پیدامبر )ص( « من  و فداء )با مال یا مبادله اسیران(»که دیدگاه غال  فقیهان مسلمان  چنان

(  914-915/ 4؛ طوسدی، الخدلا ، 115-117/ 8؛ بخداری، 111-299/ 5، کلیندیگزارش شده است )
 بنابراین، در این مجال بحث بیشتر درباره این گزینه ضرورت ندارد 

عنوان های قرآنی و روایی، بر تشویق اسیران به خیر و جبران غرامتی که بدهیادکردنی است که طبق آموزه
؛ کلیندی، 1( و نیز بر احسان و رسیدگی به آنان )انسانز 22-29؛ حمیری، 59-57اند )انفالز فداء پرداخته

کید شده است  این آموزه959/ 29، صاح  جواهر؛ 57/ 7 وادار کدردن بده »، «کشدتن»ها سدنخیتی بدا ( تأ
 اسیر ندارد « بردگی اجباری»و « اسلام با تهدید به قتل
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 گیرینتیجه
)آزادی با عو  و بدون « فداء»و « من  »شده استز  در قرآن نسبت به اسیران جنگی صرفاً دو گزینه ذکر

نیز مطرح است و حتی گداه ادعدا « بردگی»و « قتل»های دیگری همچون عو (، ولی در متون فقهی گزینه
 اند کلی منسو شده است که دو گزینه قرآنی به

ن بده دسدتور پیدامبر در مورد گزینه قتل اسیر، عمده استناد فقیهان به روایاتی است که نشانگر قتل اسیرا
دهد که کشتن معدود اسیران جنگی در صدر اسلام، به ها نشان می)ص( یا امام معصوم )ع( است  بررسی

گونده از سویی، این«  اسارت»بوده است که آنان مرتک  شدند، نه به سب  « جرمی خاص»سب  ارتکاب 
 زینه، نااستوار است روایات، ضعف سندی دارند  استناد به آیات نیز برای تأیید این گ

در مورد گزینه برده ساختن اسیر، دلیل قائلان منحصر به روایات است  اما این حکم نه در آیدات آمدده 
شود  شواهد گویای آن است که برده کدردن اسدیران، نده است و نه در سیره عملی رسول خدا )ص( دیده می

آندان در آن برهده زمدانی و نبدود امکاندات حکمی دائمی، که ضرورتی برای جلوگیری از مفاسد آزادسدازی 
 المال برای دربند کردن آنان بوده است بیت

صراحت در قرآن آمده است، برخی از فقیهان به طور به« فداء»و « من  »از سوی دیگر، با آنکه دو گزینه 
حدالی اسدت کده  اند  ایدن درکلی، منکر آن شده و آیه مشتمل بر آن را با آیه سیف و مانند آن منسو  دانسته

د به سیره رسول خدا )ص( در جنگ ها، و روایات معصومان )ع( است و آیاتی مانند مفاد آیه من  و فداء، مؤیَّ
ندارد  با این حال، بر اساس آیات، تا زمانی که مسدلمانان « اسیر جنگی»آیه سیف، اصولًا ارتباطی با حکم 

ن اسیرانِ بیشتر برای کس  فداء، جای مجاهدت و نبرد اند، نباید اندیشه گرفتاز طر  دشمن غافلگیر نشده
 را بگیرد 

بنابراین، درباره اسیر جنگی فقط دو گزینه مشروعیت داردز رهایی بدون عو  و با عو   همچنین، از 
 شود آیات و روایات، تعامل انسانی و اخلاقی با اسیران نیز استفاده می

 
 منابع

 تا جا، بیبی القرآن،احکام ابن عربی، محمد بن عبدالله، 
 تا دارالکتاب العربی، بیبیروت،  المغنی،ابن قدامه، عبد الله، 

 ق  1196دارالمعرفه، بیروت،  السیره النبویه،ابن کثیر، اسماعیل بن کثیر، 
 ق  9497دارالفکر، بیروت،  لسان العرب،ابن منظور، محمد بن مکرم، 

 ق  1151مکتبه محمدعلی صبیح و اولاده،  (،سیره النبی )صابن هشام، عبدالمل  بن هشام، 
فصلنامه تحقیقاا  للاوم ، «با آیات قتال« لا اکراه فی الدین»آزادی یا اجبار عقیده در موازنه میان »ایروانی، جواد، 
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  75-59ش ، صص  9516، 54ش  ،قرآن و حدیث
 ق  9497تهران، مؤسسه البعثه،  البرهان فی تفسیر القرآن،بحرانی، هاشم، 

 ق  9479دارالفکر، بیروت،  الصحیح،اری، محمد بن اسماعیل، بخ
 تا بی دارالفکر، ،بیروت السنن الکبری،بیهقی، احمد بن حسین، 

 ق  9497دارالکت  العلمیه، بیروت،  احکام القرآن،جصاص، احمد بن علی، 
 ق  9495آل البیت )ع(،  مؤسسهم، ق قرب الاسناد،حمیری، عبدالله بن جعفر، 

دارالقلدم، دمشدق، تحقیدق صدفوان عددنان داوودی،  مفاردا  الفااا القارآن،فهانی، حسین بن محمدد، راغ  اص
  ق 9496الدارالشامیه، بیروت، 

 ق  9475دارالکتاب العربی، بیروت،  الکشاف،زمخشری، محمود بن عمر، 
 ق  9476دارالمعرفه، بیروت،  المبسوط،سرخسی، محمد بن احمد، 
الملل بشردوستانه ناظر حقوق بیننژاد، کتایون، افچنگی، محسن، )تهیه و گردآوری(، سیاه رستمی، هاجر، حسین 

مؤسسه آموزش عالی علمی کداربردی هدلال  های مسلحانه )مجموله اسناد ژنو(،بر حمایت از افراد در درگیری
  9517، ایران

دار ابن عفان للنشدر و  عودیه،المملکه العربیه الس الدیباج للی صحیح مسلم بن الحجاج،سیوطی، جلال الدین، 
 ق  1916التوزیع، 

 تا جا، بیبی احکام القرآن،شافعی، محمد بن ادریس، 
 ق  9475دارالفکر، بیروت،  کتاب الأم،_______________، 

تهدران، تحقیدق عبداس قوچدانی،  ، جواهر الکلام فی شرح شاراع  الاسالام،صاح  جواهر، محمدحسن بن باقر
  9567، دارالکت  الاسلامیه

  9567انتشارات فرهنگی اسلامی، قم،  الفرقان فی تفسیر القرآن،صادقی، محمد، 
  9512بوستان کتاب،  مؤسسهقم،  اقتصادنا،صدر، محمد باقر، 

 ق  9495مؤسسه الاعلمی للمطبوعات، بیروت،  المیزان فی تفسیر القرآن،طباطبایی، محمدحسین، 
 تا مکتبه ابن تیمیه، بیقاهره،  ر،المعجم الکبیطبرانی، سلیمان بن احمد، 

 ق  9476دارالمعرفه، بیروت،  مجم  البیان فی تفسیر القرآن،طبرسی، فضل بن حسن، 
یخ الامم و الملوک،طبری، محمد بن جریر،   ق  1911الاعلمی للمطبوعات، مؤسسهبیروت،  تار

دار احیداء التدراث العربدی، بیدروت، تحقیق احمد قصیر عامل،  التبیان فی تفسیر القرآن،طوسی، محمد بن حسن، 
 تا بی

 ق  9495مؤسسه النشر الاسلامی، قم،  الخلاف،______________، 
 ق  1917النشر الاسلامی،  مؤسسهقم،  الفهرست،______________، 
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ی، حسن بن یوسف،   ق  9492مؤسسه النشر الاسلامی، قم،  مختلف الشیعه،علامه حل 
  9555انتشارات مرتضوی، قم،  کنز العرفان فی فقه القرآن،ه، فاضل مقداد، مقداد بن عبدالل

 ق  9427داراحیاء التراث العربی، وت، بیر مفاتیح الغیب )التفسیر الکبیر(،فخر رازی، محمد بن عمر، 
 ق  1919دار الملاک للطباعه و النشر، بیروت،  من وحی القرآن،فضل الله، محمدحسین، 

 ق  9496مکتبه الصدر، تهران،  الصافی،تفسیر فی  کاشانی، ملأ محسن، 
 ق  9477مکتبه آیه الله العظمی المرعشی النجفی، قم،  فقه القرآن،قط  راوندی سعید الدین هبه الله، 

 ق  9492دارالشروق، بیروت،  فی ظلال القرآن،قط ، سید، 
 ق  9471الحبیبیه، المکتبه پاکستان،  بداع  الصنای  فی ترتیب الشرای ،کاشانی، ابوبکر بن مسعود، 

 م  1951دارالکتاب المقدس، جا، بی الکتاب المقدس )العهد القدیم(،
  9565دارالکت  الاسلامیه، تهران، ، 5تصحیح علی اکبر غفاری، چ  الکافی،کلینی، محمد بن یعقوب، 

 ق  1918دارالکت  العلمیه، بیروت،  آیا  الاحکام،کیاهراسی، علی بن محمد، 
حیداء التدراث العربدی، بیدروت، تحقیدق محمددباقر بهبدودی، دارا بحارالانوار،بن محمد تقدی،  مجلسی، محمدباقر

 ق 9475
 ق  1919دارالکت  الاسلامیه، تهران،  مرآه العقول،______________________، 
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 چکیده
 آن به حکم ینف ای اثبات رد   در یفقه اصول و یفقه کتب یلا لابه در هیامام یفقها که محاذیری از یکی

 سیتأس از یفیتعر فقها کلام در لیدل نیا ادیز نسبتا   کاربرد وجود با است. دیجد فقه سیتأس اند،نموده استناد
 مفهوم است آن افتنی یپ در پژوهش نیا آنچه است. نشده ارائه آن بودن محذور توانهپش نیهمچن و دیجد فقه
 گرید و هیامام یفقه اصول و یفقه مؤلفات راستا نیا در است. آن بودن محذور پشتوانه و دیجد فقه سیتأس

 از یقیادمص افتنی از پس و اندگرفته قرار یبررس و جستجو مورد متنوع یهاواژه دیکل با مکتوب اسناد
 جهینت است. آمده عمل به دیجد فقه سیتأس بودن محذور پشتوانه و مفهوم کشف در یسع فقها استنادات

 است. شده فیرد هم ثابت احکام رییتغ و شاذ نظر داشتن مانند یمیمفاه با دیجد فقه سیتأس کهنیا قیتحق
 انیم زمهملا از: عبارتند آمده، دست به افقه کلام یلا به لا از ینحو به که محذور نیا یاحتمال یهاپشتوانه

 تعبد، روح با مخالفت ن،یمعصوم عصر اقتضائات با مخالفت اجماع، با مخالفت و دیجد فقه سیتأس
 موارد از کیهر یبررس با مناط. حیتنق با مخالفت و مذهب ضرورت با مخالفت فقه، اصول ضوابط با مخالفت

 سیتأس گفت توانیم نینابراب است. شده مشخص دیجد فقه سیتأس بودن محذور اثبات یبرا آن ییتوانا عدم
 بلکه بود، نخواهد یسنت فقه با دیجد فقه مخالفت یمعن به مطلب نیا البته ست؛ین محذور نفسه یف دیجد فقه

 است. یفقه استنباطات در محکم ادله از استفاده ضرورت یمعنا به
 .یسنت فقه ا،یپو فقه فقه، فلسفه د،یجد فقه سیتأس د،یجد فقه ها:کلیدواژه

                                                 
 .61/66/6901: یینها بیتصو خی؛ تار20/20/6901وصول: خیتارمقاله پژوهشی؛ *. 
 نویسنده مسئول.  6
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Abstract  

One of the arguments cited by Imamia jurists in jurisprudential and Usul al-Fiqh 

books to prove or disprove a verdict is the prohibition of establishing a new 

jurisprudence. Despite the relatively high use of this argument among jurists, no 

definition of establishing a new jurisprudence has been offered nor has the reason 

behind its prohibition been presented. What this research seeks to find is the concept 

of establishing a new jurisprudence and the reason behind its prohibition. For this 

purpose, the Imamia jurisprudential and Usul al-Fiqh works and other written 

documents have been searched and studied using various keywords and after finding 

examples of jurists' citations, the authors have attempted to discover the concept and 

the reason behind prohibition of establishing a new jurisprudence. The result of this 

research is that establishing a new jurisprudence has been considered to be the same 

as having rare opinions and changing the permanent verdicts. The probable bases of 

this prohibition which is obtained in some way from the opinions of jurists are: the 

correlation between establishing a new jurisprudence and opposition to Idjma, 

contradiction with the necessities of the age of the Infallibles, contradiction with the 

spirit of worship, contradiction with the standards of Usul-al-Fiqh, contradiction with 

the requirements of religion and contradiction with rectifying the effective cause. By 

examining each case, its inability to prove the prohibition of establishing a new 

jurisprudence has become obvious. Therefore, it can be said that establishing a new 

jurisprudence is not per se prohibited; however, this does not mean that a new 

jurisprudence is in contradiction with the traditional jurisprudence. Instead, it means 

the necessity of applying strong arguments in jurisprudential inferences. 

Keywords: new jurisprudence, establishing a new jurisprudence, philosophy of 

jurisprudence, dynamic jurisprudence, traditional jurisprudence. 
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 مقدمه

تأسیس فقه جدید بهه عنهوان یهک دلیهل  1در کتب فقهی و اصول فقهی در ابواب مختلف از محذوریت
فقها که وارد در مبحث قاعده لاضهرر و بحهث شهمول لاضهرر بهر  استفاده شده است؛ از جمله: بسیاری از

که شمول لاضهرر بهر احکهام عهدمی منجهر بهه تأسهیس فقهه جدیهد اند، با استناد به ایناحکام عدمی شده
؛ 292/ 1؛ نهائینی، منیها الطالهب، 735/ 2اند )انصاری، فرائهد الاصهول، گردد، این شمول را نفی کردهمی

توان گفت ایهن دسهته از فقهها (. در واقع می797/ 2؛ صدر، 211اعدة نفی الضرر، خوانساری، رسالا فی ق
محذور بودن تأسیس فقه جدید را مفروض دانسته و با توجه به آن هر کجا که اثبات حکمهی منجهر بهه ایهن 

 کنند(.اند )به بیان دیگر با مفروض دانستن بطلان تالی، مقدم را ابطال میمحذور شود را نفی کرده
شود. اولین ابهام، ابهام در مفههوم دقیهق تأسهیس فقهه جدیهد اسهت. و ابهام در این استدلال دیده مید

 .دومین ابهام در دلیل محذور بودن تأسیس فقه جدید است
رسد ابتداء تمام مباحثی که در آن به محذوریت تأسیس فقه جدید برای رفع این دو ابهام لازم به نظر می

شده است گردآوری شود و از این رهگذر مفهوم دقیق تأسهیس فقهه جدیهد و همچنهین به عنوان دلیل استناد 
 .دلیل محذور بودن آن تبیین گردد

های که محذوریت تأسیس فقه جدید در تعداد زیادی از احکام فقهی و همچنین استدلالبا توجه به این
رسد تها از ایهن ن مهم به نظر میاصول فقهی به عنوان دلیل بر آن حکم به حساب آمده است، بررسی دقیق آ

 طریق احکامی که دارای پشتوانه این دلیل هستند عیارسنجی شوند.
این دلیل تا حال توسط هیچ فقیه یا فقه پژوهی به طور مستقل مهورد کنکهاق قهرار نگرفتهه گفتنی است 

یک حکم فقهی است. صاحب جواهر اولین فقیهی که به محذور بودن تأسیس فقه جدید، به عنوان پشتوانه 
(. 177/ 8، صهاحب جهواهرپرداخته است. وی در بحث لباس نمازگزار به این محذور استناد کرده اسهت )

پس از وی شیخ انصاری در کتاب مکاسب، فرائد الاصول و مطارح الانظار از محهذور بهودن تأسهیس فقهه 
از ایهن دو فقیهه، فقههای  جدید به عنوان دلیل، برای مباحث فقهی و اصول فقهی استفاده کرده اسهت. پهس

طور که گذشت این دو فقیه و اند. البته همانزیادی در مباحث متنوع فقهی و اصولی به این دلیل استناد کرده
اند؛ اما پشهتوانه ایهن دلیهل را مهورد بررسهی قهرار سایر فقها صرفا  به عنوان دلیل از این محذور استفاده کرده

 اند.نداده

                                                 
 در (900 ،ی؛ بسااان014/ 1 ،ی؛ مادن042/ 6)مهناا،  استمخوف آمده  یترس و محذور در معنا ی، در لغت به معنا«حذر» شهیمحذور از ر6 

 در آنچاه یو اصول یال فقهدر اساعم اما؛ (00ی، نی؛ ص619/ 0 ،یاست )قرش« حظر» شهیاز ر« محظور»ممنوع آمده  یکاب لغت آنچه در معنا
بنابر عارف کا ف فقهاا و  زینوشاار ن نیلذا در ا و ...( 681/ 6ی، ؛ انصار14 ،ی)خراسان است« محذور»کلمه  استمانع  یدارا و ممنوع یمعنا
 ت.مانع اسافاده شده اس یممنوع و دارا یاز کلمه محذور به معنا انیاصول
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هایی پژوهش باید بیان کرد، در این پژوهش ابتداء بها جسهتجوی کلیهدواژهبه جهت آشکار شدن روق 
مانند فقه جدید و ... در منابع فقهی و اصول فقهی امامیه به یهافتن مصهادیقی کهه در آن بهه محهذور بهودن 
تأسیس فقه جدید به عنوان یک دلیل نگاه شده، پرداخته شده است. با توجه به اینکهه بحهث عمهق تهاریخی 

ندارد، دروس خارج فقه و اصول فقه فقهای معاصر نیز مورد بررسی قرار گرفته است. آنگاه با بررسی زیادی 
لای این احکام سعی بر دریافتن مفههوم دقیهق تأسهیس فقهه جدیهد صهورت پذیرفتهه اسهت. سه س از لابهه

تمهالی نیهز بهدان های احهای ادعایی آن کشف شده و سایر پشتوانههای فقهی به این دلیل، پشتوانهاستدلال
ها مورد ارزیابی قرار گرفته است تا عیار محذور بهودن تأسهیس فقهه اضافه شده و در مرحله آخر این پشتوانه

جدید به عنهوان یهک دلیهل فقههی مشهخص شهود. گفتنهی اسهت در ایهن پهژوهش در بررسهی مصهادیق، 
حواشی غیر مرتبط بهه بحهث الامکان سعی شده به آنچه وافی به مقصود است کفایت شود و از آوردن حتی

گویی پیرامهون موضهوعات پرهیز شود. بدین ترتیب هم مطالب مختصرتر شده و هم سعی شهده از پراکنهده
 فقهی مختلف خودداری شود.

 
 تبیین مفهوم تأسیس فقه جدید

های فقهی فقههای متهأخر و تأسیس فقه جدید با وجود مورد استفاده قرار گرفتن در بسیاری از استدلال
اصر )نیمه دوم قرن سیزده به بعد(، اما در مورد مفهوم آن خواه اجمالا  یا تفصیلا  در ههیچ کتهابی مطلبهی مع

هایی که پیرامون این مطلب در کتب فقهی و اصول فقهی سخن گفته شده، یافت نشد. لذا به ناچار با حداقل
 سعی شده مفهوم آن تا حدی آشکار شود.

 حاظ معناییردیفان تأسیس فقه جدید از لهم
اند، ردیف با تأسیس فقه جدید به کهار بسهته شهدهدر این قسمت سعی شده با نگاهی به مواردی که هم

 مفهوم اجمالی این عبارت مشخص گردد.
 . فقه جدید هم ردیف با داشتن نظر شاذ یا خلاف اجماع1

فقهای امامیه و اههل  کس ازردیف با داشتن نظری که هیچبرخی از فقها مفهوم تأسیس فقه جدید را هم
 (.111/ 8، صاحب جواهراند )سنت بدان قائل نیست دانسته

در اقوال فقههاء نسهبت »اند: معنا با داشتن نظر شاذ دانسته و بیان کردهبرخی از فقها نیز فقه جدید را هم
ابهل آن به همه جوانب مسئله از نظر حرمت و افساد و کفاره نظر ثابت و مشهوری وجود ندارد که طهر  مق

درس ردیف با داشتن نظر شاذ به کار گرفتهه شهده اسهت )در اینجا فقه جدید هم« .شاذ و فقه جدیدی باشد
 .(11/75/85خارج فقه آیت الله شبیری زنجانی، 
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 ردیف با تغییر احکام ثابت شده تا حال. تأسیس فقه جدید هم2
شهکی نیسهت کهه سهیره »انهد: دهبرخی از فقهای معاصر در باب تخصیص کتاب به خبر واحد بیان کر

اصحاب بر تقدیم خاص بر عام در تمام مسائل بوده است و اگر کسی شک کند در این مورد یا بهرخلا  آن 
آید که در تمام مبانی تردید کند و همچنین اختراع فقهه جدیهد و شهریعتی متفهاوت لازم عمل کند، لازم می

ردیهف بها ید در تمام مبانی فقه و ایجاد شریعتی جدیهد هم(. در این بیان ترد282/ 1)محقق داماد، « آیدمی
 تأسیس فقه جدید در نظر گرفته شده است.

 ردیف با هرج و مرج. تأسیس فقه جدید هم3
اگر قاعده لاضرر ثابت کننده احکام باشد، سنگ بر »کند: میرزای نائینی در حول قاعده لاضرر بیان می

(. در ایهن بیهان نیهز 292/ 1)منیها الطالهب، « آیهددید لازم میشود و تأسیس فقه جروی سنگ مستقر نمی
داند. وی تأسیس فقه جدید نظمی به طور مطلق میساز بودن قاعده لاضرر را مستلزم بیمیرزای نائینی حکم

 نظمی مورد استفاده قرار داده است.مرتبه با این بیرا هم
 

 اختلاف نظر در مفهوم و مصداق تأسیس فقه جدید

اند، به عنهوان محهذور مطهرح ان گفت تأسیس فقه جدید در کلام تمام فقهایی که بدان اشاره کردهتومی
 (.25/ 17دانند )حسینی، شده و برخی صراحتا  تأسیس فقه جدید را ضروری البطلان می

که با وجود آنچه از کلام فقها در مورد مفهوم تأسیس فقه جدید بیان شد، اما در برخی موارد فقها در این
شود یا خیر اختلا  نظر دارند. در این زمینه چند مثهال ذکهر یک حکم فقهی منجر به تأسیس فقه جدید می

 گردد:می
 . فایده معاطات1

ههای مفصهلی که معاطات مفید چیست بین فقهای امامیه اختلا  نظر وجود دارد و بحثدر مورد این
دانند، برخی دیگر معاطهات را مفیهد اباحهه دانسهته و در گرفته است. برخی معاطات را فاسد و فاقد أثر می

برخی نیز قائل به ایجاد ملکیت جایز در اثر معاطات هستند. شیخ جعفر کاشف الغطا در پاسخ به کسهانی 
کند: در فرضی کهه قصهد متعهاطیین تملیهک و بیهع باشهد، اگهر دانند بیان میکه معاطات را مفید اباحه می

آید. از جمله قواعهد جدیهدی کهه وی احه بدانیم، تأسیس قواعد جدید لازم میبخواهیم معاطات را مفید اب
ناشی از حکم افاده اباحه از معاطات آورده این است که عقود تابع قصود نیستند، با این توضیح که با توجهه 

)کاشف  که قصد طرفین ایجاد ملکیت بوده ولی باید بگوییم قصدشان تأثیری بر آثار معاطاتشان نداردبه این
کهه گفتهه شهود در البته در پاسخ به این بیان کاشف الغطاء، شیخ انصاری معتقهد اسهت، این (.135الغطا، 
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شود شود، منجر به تأسیس فقه جدید نمیاند اما صر  اباحه حاصل میمعاطات طرفین قصد تملیک کرده
اند ه بسیاری از فقهاء بیان کردهکو بعید نیست که فرد قصد تملیک کند اما صر  اباحه حاصل آید؛ کما این

/ 3طوسهی، المبسهوط، ن ک: هبه بدون لفظ مفید ملکیت نیست و صرفا  اباحهه تصهر  را بهه دنبهال دارد )
طور که بیان شد در ایهن مسهئله (. همان277/ 2 قواعد الاحکام، ؛ علامه حلی،155/ 3؛ ابن ادریس، 317

شود یها یک حکم فقهی منجر به تأسیس فقه جدید می کهخاص کاشف الغطاء و شیخ انصاری در مورد این
 خیر اختلا  نظر دارند.

 . خیار اشتراط در نکاح2
در مواردی نیز با وجود ادعای استلزام اثبات حکمی با تأسیس فقه جدید؛ اما برخی از فقها همان حکم 

ت در عقد نکاح چیست دو فرض که اصل اولیه در مورد خیارادر مورد این اند. به عنوان مثال:را ثابت دانسته
که خیار در مورد اوصافی که در نکاح شرط شده یا وصفی که بیهان شهده و مطرح شده است: فرض اول این

ها خیار ثابت نیست با دلیل از ذیل این قاعهده خهارج خلا  آن معلوم گشته ثابت است و مواردی که در آن
این است که در نکهاح بها ایهن امهور خیهار محقهق اند. فرض دوم برعکس فرض اول است یعنی قاعده شده
 شود و حکم کردن به خیار در نکاح نیازمند اقامه دلیل است.نمی

ظاهر موافق با فهرض دوم اسهت و فهتح بهاب خیهارات در نکهاح مسهتلزم »اند: برخی از فقها بیان کرده
( 121)اراکی، « در نکاح که فقها اجماع دارند بر عدم صحت اشتراط خیارتأسیس فقه جدید است کما این

با وجود ادعای تأسیس فقه جدید در اثر صحیح دانستن خیار تخلهف شهرط و وصهف در عقهد نکهاح امها 
اند و فقه متفاوتی نسبت به سهایر فقهها ندارنهد تعدادی از فقها خیار تخلف شرط در نکاح را صحیح دانسته

در عقد نکاح خیار »کند: این زمینه بیان می (. شهید صدر در111/ 1النکاح، ؛ مکارم، 1191/ 11)شبیری، 
که شرط به صفتی در یکی از زوجین مربوط باشد مانند این شرط که زن یا تخلف شرط ثابت است در جایی

ق.م همهین مبنها را  1128(. قانونگذار نیز در ماه 291/ 2 منهاج الصالحین،مرد از فلان قبیله باشد )حکیم، 
 پذیرد.می

 ر احکام عدمی. شمول لاضرر ب3
کیهد کرده انهد، یکی دیگر از احکامی که فقهای زیادی در لازم و ملزوم بودن آن با تأسیس فقه جدیهد تأ

؛ 292/ 1؛ نهائینی، منیها الطالهب، 735/ 2شمول لاضرر بر احکام عدمی است )انصاری، فرائد الُاصهول، 
ی نائینی بر این استلزام به این شهکل (. میرزا797/ 2؛ صدر، 221خوانساری، رسالا فی قاعدة نفی الضرر، 

المال یا از جانب اغنیهاء ایهن آید که از بیت. اگر تدارک هر ضرری واجب باشد، لازم می1اند:استدلال کرده
. اگر ادامه زوجیت به ضرر زن باشد باید حکم به طلاق نمود چه از جانهب زوجهه و 2جبران صورت گیرد.
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که نیاز به طهلاق یها اعتهاق . بدون این3طلاق فقط به ید زوج است. که چه از جانب حاکم شرع، در حالی
/ 1گردد زیرا حکم طلاق و اعتاق با لاضرر صادر شده اسهت )منیهاالطالب، باشد، زن مطلقه و برده آزاد می

292.) 
در مقابل این دیدگاه برخی از فقهاء معاصر معتقدند شمول لاضرر بر احکام عدمی مستلزم تأسیس فقه 

. اگر ضرر مستند به فعل انسان یا حکم شرع باشهد، التهزام بهه لهزوم تهدارک آن ضهرر 1نیست؛ زیرا:  جدید
اق تأسیس فقه جدید نیست و اگر مستند به این دو نباشد مانند سیل و زلزله و ... دلیلی بهرای جبهران لازمه

هها را با جبران خسهارت آن المال وجود ندارد؛ زیرا لاضرر به امور تکوینی مرتبط نیست کهخسارت از بیت
المهال تصحیح کند. به طور کلی وقتی ضرر مستند به شارع یا مکلف نباشهد دلیلهی بهرای جبهرانش از بیت

های متعددی متصور است. فرض حضور یا غیبت زوج، فرض علهم . در مسئله طلاق فرض2وجود ندارد. 
ه یا عدم انفاق او، در این مهوارد قواعهدی به حیات یا عدم علم به حیات زوج، فرض انفاق ولی زوج به زوج

ها قائهل شهدن بهه طهلاق کنند. در برخی از صهورتوجود دارد که ولی زوج یا حاکم شرعی آن را اقامه می
کهه گفتهه . این3که زوجه جوان باشد و صبر کردن او مستلزم مشقت شهدید باشهد. مانعی ندارد مانند جایی

ی یعنی برداشتن علقه زوجیت و رقیت بهدون طهلاق و عتهاق، ایهن شود لازمه شمول لاضرر بر احکام عدم
کند. با این توضیح که دفع ضرر متوقف بر رفع علقه بدون دلیهل لازم نیست زیرا ضرورت این را اقتضاء نمی

نیست و وجهی برای مخالفت با نصوص وارده مبنی بر احتیاج به طلاق و اعتاق برای مطلقه شدن زن و آزاد 
 (.113/ 2جود ندارد )سبحانی، کردن برده و

 . شمول لاضرر بر احکام وضعی4
داننهد برخی از فقها استفاده از قاعده لاضهرر در احکهام وضهعی را منجهر بهه تأسهیس فقهه جدیهد می

معنهای »کنهد: کهه شهیخ انصهاری بیهان می(. در حالی232/ 3 مبانی منهاج الصالحین، )طباطبائی قمی،
شارع حکمی که مستلزم ضرر بر شخصی باشد تشریع نشده است خواه حکم لاضرر این است که از جانب 

 (.737/ 2)فرائد الُاصول، « تکلیفی باشد یا وضعی
شود که مفهوم تأسیس فقه جدید و همچنهین مصهادیقی کهه که بیان شد معلوم می هاییاز مجموع مثال

مصهداقا  ایهن محهذور مهورد ادعها شوند، محل اختلا  است؛ لذا مفهوما  و منجر به تأسیس فقه جدید می
 واضح نیست.

 
 میزان گستردگی تغییرات در احکام

گهردد، بایهد بیهان پس از بیان اختلا  دیدگاه فقها در زمینه مصادیقی که منجر به تأسیس فقه جدید می
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وان تهنمود در مورد میزان تغییرات ناشی از اثبات یک حکم نیز فقها با هم اختلا  نظر دارند یها حهداقل می
 اند میزان متفاوتی از تغییرات را به دنبال دارد.هایی که بیان کردهگفت مثال

انهد: برخی از فقها تأسیس فقه جدید را منجر به تغییرات بسیار وسهیعی در احکهام دانسهته و بیهان کرده
چیهزی  شهود.قواعد و اساسی که در فقه مدنظر است، آن چیزی است که از آن تعبیر به علم اصول فقه می»

که مطمئنیم به ضرورت شناخت و وقو  یافتن بر مبادی و مسائل و قواعد آن، مقدمه ایست بهرای ورود بهه 
علم فقه و خروج از آن قواعد مستلزم تأسیس فقه جدید است که حرام الهی را حلال و حلال الههی را حهرام 

اگر قاعده لاضهرر ثابهت کننهده »ند: ک(. میرزای نائینی در حول قاعده لاضرر بیان می12کند )بهبهانی، می
/ 1)منیها الطالهب، « آیهدشود و تأسهیس فقهه جدیهد لازم میاحکام باشد، سنگ بر روی سنگ مستقر نمی

هایی که تغییر چند (. در این نگاه، تأسیس فقه جدید یعنی دگرگونی کلی احکام فقهی بر خلا  دیدگاه292
 نمودند. حکم جزئی را مساوی با تأسیس فقه جدید معرفی

اند که اثبات حکم در در مقابل این نگاه اکثر فقها از محذور تأسیس فقه جدید در مواردی استفاده کرده
آن موارد به واقع منشاء تغییرات زیادی نخواهد. مانند کفایت رؤیت هلال مهاه از طریهق چشهم مسهلح کهه 

کهه بهه فهرض . در حالی(8/1/92ی، سبحاناند )برخی این حکم فقهی را منجر به تأسیس فقه جدید دانسته
کنند که ابزار جدید پذیرفتن کفایت استفاده از این ابزار در طریق اثبات احکام فقهی صرفا  احکامی تغییر می

در آن دخیل هستند؛ مانند: دیدن رنگ خون با استفاده از میکروسکوپ، تشخیص وقوع زلزله بها اسهتفاده از 
هها ز دوربین. ولی بسیاری از احکام دیگر که استفاده از ابزار جدید در آنسنج، حد ترخص با استفاده ازلزله

تأثیری ندارد، همچنان پابرجا هستند. مانند اکثر احکام باب صلات، صوم، حج، جههاد، قصهاص و سهایر 
 ابواب فقهی.

از از مثال دیگری که در این زمینه وجود دارد در مورد میزان شمول روایات مرتبط بهه کثیرالشهک در نمه
هْوُ فَامْضِ عَلَی صَلَاتِک: »جمله روایت  هنگامی که شکِ  تو در نماز زیاد شد، بهه نمهازت إِذَا کثُرَ عَلَیک السَّ

رخی از فقهای معاصر معتقدند (. ب998/ 8؛ فیض، 223/ 2؛ طوسی، تهذیب، 282/ 6کلینی، « )ادامه بده
تبع این حکم بایهد آید زیرا بهود، فقه جدید لازم میاگر روایات مربوط به کثیرالشک شامل کثیرالنسیان نیز ش

. اگر ناسی جزئی از نماز را فراموق کرد و در محل یادق آمهد، نبایهد آن را بهه جها 1ملتزم به سه مورد شد. 
. اگر در محل متذکر نشده بلکه از محل تجاوز کرد اما به رکن 2« فامض»آورد زیرا در روایت آمده است که 

. اگهر فهمیهد کهه تشههد را تهرک کهرده نبایهد قضها کنهد 3د باید حکم به عدم بازگشهت داد. وارد نشده باش
شود که به فرض شمول روایات کثیرالشک بر کثیرالنسیان تنها سه حکم . ملاحظه می(21/2/91سبحانی، )

 گونه نیست که تمامی احکام فقهی دستخوق تغییر شود.کند و اینفقهی تغییر می
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اگهر » کند:زمینه میزان شمول قاعده تجاوز است. میرزای نائینی در این زمینه بیان می مثال دیگر در این
گهردد کهه اثهری از آن در روایهات باب محل عادی در قاعده تجاوز باز شود، موجب تأسیس فقه جدیهد می

از محهل (. در این مورد نیز به فرض شمول قاعده تجاوز بر تجهاوز 722/ 1 فوائد الاصول، ،نائینی« )نیست
 عادی، تغییرات محدود به چند حکم جزئی خواهد بود.

 
 مصادیق ادعایی منتهی به تأسیس فقه جدید

فقها در ضمن مباحث فقهی و اصول فقهی، به محذور بودن تأسیس فقه جدید به عنوان یک دلیل استناد 
شود و سایر تکرار نمی اند. به جهت اختصار مصادیقی که برای تبیین مفهوم تأسیس فقه جدید بیان شدکرده

 گردد.مصادیق نیز به صورت تیتروار اشاره می
 . مصادیق فقهی1

(. هم معنا بهودن 111/ 1دراساتنا من الفقه الجعفری،  اطلاق قاعده الخراج بالضمان )طباطبائی قمی،
رها (، شهمول قاعهده لاضهرر بهر تمهام ضهر181/ 1القواعد الفقهیا،  حرج با هرگونه ضیق و سختی )مکارم،

( حکم کردن به 191/ 1؛ خوانساری، جامع المدارک، 12/ 11؛ حسینی، 171/ 2)انصاری، فرائد الاصول، 
(، حکم به حلیت الکل صنعتی و الکل طبی )خوئی، المسهتند، 91/12/11حرمت استماع غیبت )اشرفی، 

ن بهه (، حکهم کهرد88/19/11(. حکم کردن به صحت عقود به صر  رضایت طرفین )سهبحانی، 121/ 1
/ 1(، عمومیت قاعده میسور )همدانی، 111/ 8، صاحب جواهراند )کردهحرمت آنچه پیامبر )ص( ترک می

(، کاربرد قرعهه در مهال حهلال مخلهوط بهه حهرام 91(. عمومیت قاعده غرور )رشتی، 111؛ لنکرانی، 89
(، 171/ 2ی منههاج، (، دایره شمول اصاله الحل )طباطبائی قمی، مبان117؛ خوئی، المستند، 111)سیفی، 

(، تأثیر قصد مالهک در مضهاربه 21/ 1؛ آملی، المعالم، 221/ 1ازاله نجاست از اجسام صیقلی )همدانی، 
ر آب قلیل در برخورد با نجاست )مظاهری، 11/ 1، مصباح الفقاهه، خوئی) ( تأثیر قصهد 82/19/18(، تأثُّ

(، مفههوم ضهرر 291/ 1ی، کتهاب البیهع، ؛ خمینه211/ 1صبی در غیر جزائیات )خوئی، مصباح الفقاهه، 
(، حکهم نمهاز مسهافر بها توجهه 112(، فایده معاطات )کاشف الغطهاء، 197/ 1)مکارم، القواعد الفقهیا، 

(، پوشهیدن لبهاس 111/ 2( پاک کننده بودن آتهش )آملهی، مصهباح، 229وسائل نقلیه امروزه )بروجردی، 
 (.111/ 1مخیط در حج )حسینی شاهرودی، 

 یق اصولی. مصاد2
ها مستلزم فقه جدید دانسهته شهده اسهت کهه بهه صهورت های اصول فقهی نیز برخی از گزارهدر کتاب

 تیتروار عبارتند از:
تمسک بهه عمهوم تعلیهل ذکهر شهده در  (،62/ 23)سبزواری،  عدم رجوع به کلام فقها در فهم روایات
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اجهزاء ماموربهه ظهاهری از (، 15/ 17)سهبزواری،  های ادعایی در کتب فقهیروایات، عدم حجیت اجماع
/ 2)تنکهابنی،  جمهع عقلهی روایهات (،253/ 2؛ نائینی، اجهودالتقریرات، 277/ 1)عراقی،  ماموربه واقعی

)حکهیم،  مفههوم نداشهتن شهرط(، 28/2/92خلخهالی، ) عدم عمل به خبر واحد مخالف با کتاب(، 919
مقهدم داشهتن (، 212/ 18اشهتهاردی، ) (، عدم حجیهت اخبهار اصهحاب اجمهاع235/ 3منتقی الاصول، 

(، نسخ آیات بهه ظهاهر متعهارض 82/ 2 انوار الهدایه، )خمینی،تصر  در هیئت نسبت به تصر  در ماده 
(، شرط بودن عدم 29/1/91(، حجیت دو خبر متعارض در نفی ثالث )اشرفی، 15/12/88قرآن )مظاهری، 

 (.9/5/91قدر متیقن در مقام تخاطب برای اطلاق کلام )خلخالی، 
 

 های محذور بودن تأسیس فقه جدیدپشتنوانه
های، محذور بهودن تأسهیس پس از ذکر مصادیق مرتبط به تأسیس فقه جدید در ادامه به بررسی پشتوانه

فقه جدید به عنوان یک دلیل فقهی پرداخته شده است. برای محذور بودن تأسیس فقهه جدیهد ههیچ یهک از 
اند؛ لذا به ناچار با موشکافی اقهوال فقهها و شد، استدلالی مطرح نکرده ها دسترسی حاصلفقهایی که بدان

هایی برای این محهذور پیهدا کارکردهایی که این محذور در کلامشان داشته است، سعی شده استدلال گونه
 شود و مورد نقد و بررسی قرار گیرد.

یحهردیف مخالفت با اجماع، تسالم، سیره، ارتکاز . تأسیس فقه جدید هم1  و اخبار صر
در برخی از کاربردهای محذور بودن تأسیس فقه جدید به عنوان یک دلیل، ارتکاب این محذور مساوی 

 با خرق اجماع، تسالم، سیره و ارتکاز دانسته شده است.
در صورت پهذیرق مطلهق ایهن »اند: برخی از فقهای معاصر پیرامون گستردگی اصل حلیت بیان کرده

هها وجهود جواز هر عقد و ایقاع و سایر موضوعاتی شد کهه شهک در صهحت و فسهاد آنقاعده باید قائل به 
/ 2قمهی، الهدلائل، طباطبائی « )دارد... این تأسیس فقه جدید است و خرق اجماع و تسالم و سیره و ارتکاز

ا ردیف شدن با مخالفت با اجماع، بها مخالفهت به(. در برخی موارد نیز تأسیس فقه جدید علاوه بر هم171
ر آب قلیل از نجاسات که بحث آن گذشت تأسیس فقهه ردیف شده است. اخبار صریحه نیز هم در بحث تأث 

 (.221/ 1اند )همان، ردیف با مخالفت اجماع و اخبار صریح دانستهجدید را هم
ردیفی یک استدلال فقهی، به عنوان پشتوانه محهذور بهودن تأسهیس فقهه جدیهد اگر بخواهیم از این هم

تأسیس فقه جدید مساوی با عدم اعتبار اجماع است زیرا با تأسهیس فقهه جدیهد نیم، باید بگوییم: کشف ک
احکام اجماعی را نیز باید بازنویسی کرد؛ در حالی که اجماع به عنوان یکی ادله اربعه به شمار آمده و کنهار 

 گذاشتن آن ممنوع است به همین دلیل تأسیس فقه جدید نیز ممنوع است.
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 ملازم بودم تأسیس فقه جدید با خرق اجماع ررسینقد و ب
: در بسهیاری از مصهادیق مهورد آنچه در نقد و پاسخ به این استدلال به ذهن می رسد، این است که اولا 

ها مستلزم تأسیس فقه جدید دانسته شده است، حکم آن مصداق اجماعی نیسهت، بلکهه ادعا، که اثبات آن
: در حجیهت محل اختلا  نظر فقهاست. لذا قائ ل شدن به آن حکم مخالفت با اجماع را در پی ندارد. ثانیا 

های اصولی فراوانی مطرح شده و آنچه به عنوان اجماع دارای حجیت مورد قبول برخهی واقهع اجماع بحث
شده، اجماع تمام قدماء که کاشف از قول معصوم باشد و مدرکی یا محتمل المدرک نباشد، مهدنظر اسهت. 

اند از لحاظ صغری )به دست آوردن قهول تمهام فقههای که بسیاری از اصولیون گفتهکما اینکه این حجیت 
قبل از شیخ طوسی( و از لحاظ کبری )کشف چنین اجماعی از قول معصوم( محل اشهکال اسهت. لهذا در 

تهوان تأسهیس فقهه جدیهد را بهه جههت منجهر اصل دلیل بودن اجماع اختلا  وجود دارد؛ حال چطور می
: ظاهر استدلال فوق دوری است؛ با این توضیح برخهی از شدنش ب ه مخالفت با اجماع مردود دانست. ثالثا 

گونه اجماعات کنار اگر این»اند: فقهای معاصر در پاسخ به نقد اجماعات استنادی در کتب فقهی بیان کرده
(. حال اسهتدلال اول ایهن 15/ 17)سبزواری،  1«گذاشته شوند باید فقه جدیدی را شروع کنیم از اول تا آخر

شهود )پهس شود که: کنار گذاشتن اجماعات استنادی در کتب فقهی منجهر بهه تأسهیس فقهه جدیهد میمی
گونه اجماعات محذور تأسیس فقه جدید است؛ لذا این اجماعات را نباید کنار گذارد تها دچهار پشتوانه این

ههای فقهه جدیهد محقهق شهود بایهد اجماع شود که: اگهر تأسهیسفقه جدید نشویم(. استدلال دوم این می
استنادی در کتب فقهی را کنار گذاشت )پس دلیل محهذور بهودن تأسهیس فقهه جدیهد منجهر شهدن آن بهه 

 .هاست(کنارگذاری این اجماع
های استنادی در کتب فقههی بهه دلیهل محهذور بهودن در این دو مطلب از طرفی کنار نگذاشتن اجماع

فی دلیل محذور بودن تأسیس فقه جدید، منجر شدنش به کنار گذاشتن این تأسیس فقه جدید است و از طر
تهوان آن را ها معرفی شده است. لذا علاوه بر دو ایراد اول، با توجه به دور بودن این اسهتدلال نیهز میاجماع

 مردود دانست.
یحه نقد و بررسی ملازم بودم تأسیس فقه جدید با مخالفت با تسالم، سیره، ارتکاز و اخبار  صر

ردیفی با خرق اجماع، بها خهرق تسهالم، سهیره و طور که گذشت، تأسیس فقه جدید علاوه بر همهمان
 ریف دانسته شده است.ارتکاز و همچنین مخالفت با اخبار صریحه، هم

ردیفی یک استدلال فقهی، به عنوان پشتوانه محهذور بهودن تأسهیس فقهه جدیهد اگر بخواهیم از این هم
د بگوییم: تأسیس فقه جدید منجر به خرق تسالم، خهرق سهیره، خهرق ارتکهاز و همچنهین کشف کنیم، بای

                                                 
دانناد بلهاه نایجاه کناار شان اجماعات اسانادی در کاب فقهی را منجر به تأسیس فقاه جدیاد می. برخی از فقهای معاصر نه تنها کنار گذا6

 (.61/60/80 ،مظاهری) گذاشان شهرت فاوایی را نیز تأسیس فقه جدید دانساه است
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شهود نیهز شود. لذا با توجه به ممنوع بودن این موارد آنچه منجهر بهه اینهها میمخالفت با اخبار صریحه می
 ممنوع است.

: در بسیاری از مصادیقیآنچه به عنوان نقد این دلیل به ذهن می که مستلزم تأسیس فقه  رسد، اینکه اولا 
: به فرض اینکه اثبات یهک حکهم اند، خرق هیچ یک از این موارد محقق نمیجدید به شمار آمده شود. ثانیا 

گردد و نیهاز فقهی منجر به خرق یک دلیل محکم فقهی شود؛ خود آن دلیل فقهی مانع از اثبات آن حکم می
ن یک دلیل نیست. به عنوان مثال اگهر بهر ادعهای عهدم به استفاده از محذور بودن تأسیس فقه جدید به عنوا

شمول قاعده لاضرر بر عدمیات، خبر صریح، یا سیره یا ارتکاز یا تسالمی وجود داشته باشد؛ خود هریک از 
گیرند و نیاز نیسهت بهه محهذور بهودن تأسهیس فقهه این موارد جلوی اثبات شمول لاضرر بر عدمیات را می

 تقل استناد شود.جدید به عنوان یک دلیل مس
رسد، تأسیس فقه جدید، به عنوان یک دلیل مستقل در این موارد قابل اسهتناد به عبارت دیگر به نظر می

نیست و آنچه به عنوان پشتوانه این دلیل ممکن است مطرح شود، توان اثبات این محهذور بها ایهن کلیهت را 
 آید. تواند مانعی برای همان مصداق خاص به حسابندارد، بلکه می

 . فقه جدید فقه مخالف با اقتضائات عصر معصومین2
ردیهف بها آن اسهتعمال شهده، مخالفهت بها اقتضهائات عصهر یکی از مواردی که تأسیس فقه جدید هم

 معصومین است. این هم ردیفی در کلام آقای بروجردی در بحث نماز مسافر آمده است.
فهوم اقامت در یک مکان، سفر کوتاه با زمان کم، خللی آقای بروجردی در پاسخ به این احتمال که در م

که بتوان دو یا سه فرسخ را در مدت کوتاهی با دهد: اینکند پاسخ میدر صدق اقامت در آن شهر ایجاد نمی
شود؛ بلکه طی مسافت مشخص اگهر ضهرری وسایل نقلیه امروزی طی کرد موجب تغییر حکم شرعی نمی

د مطلق است، خواه سفر به طول بیانجامد و خواه زمانش کوتاه باشد؛ اگرچهه به صدق عنوان اقامت وارد کن
کند باز هم مطلق است خواه این سفر در ربعی از ساعت انجام شود و اگر ضرری به صدق اقامت وارد نمی

که ما بخواهیم فرقی بین سهفری کهه در زمهان این سفر با صر  زمان طولانی انجام شده باشد یا کوتاه. این
ولانی طی شده و سفری که در زمان کوتاه طی شده قائل شویم، متناسب با ذوق فقهی نیست. اگر بخواهد ط

مدت زمان سفر بر حکم تأثیر بگذارد منجهر بهه تأسهیس فقهه جدیهد در بحهث نمهاز مسهافر خواههد شهد 
ه کهه یهک فرسخ، زمانی بهود 8مقدار مسافت شرعی، یعنی »کند: (. وی در ادامه بیان می229)بروجردی، 

انجامیده و طی کردن این مسافت مستلزم صر  زمان طولانی و موجب مشقت شدید بهوده روز به طول می
گونهه سهختی که طی آن با وسایل امروزی ممکن است نیم ساعت طول بکشد و بهدون هیچاست، در حالی

است به وجود آید را  وی تغییرات فقهی که در اثر ملاک قرار دادن زمان سفر برای حد شرعی ممکن« باشد.
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آید حدود معینه در باب سفر تغییر کند اگر بنا بر مقتضیات زمان فعلی باشد، لازم می»گونه آورده است: این
که کسهی قائهل انجامد میزان قرار گیرد که مثلا  صد فرسخ است. در حالیو مسافتی که یک روز به طول می
در این امور معتبر است، اقتضائات زمان ما نیست بلکه لازم  شود که آنچهبه این نیست. از اینجا آشکار می

است هرکس خودق را در عصری که اخبار از ائمه اطهار صادر شده فرض کند و مشخص است کهه در آن 
« زمان قابل تهوجهی بهوده اسهت زمان طی دو فرسخ متوقف بر آماده کردن اسباب سفر حمل توشه و صر 

 (.229، و)هم
ین عبارات یک استدلال بر محهذور بهودن تأسهیس فقهه جدیهد اسهتخراج کنهیم بایهد اگر بخواهیم از ا

بگوییم: در نظر گرفتن اقتضائات عصر معصومین در استنباط فقهی لازم است چرا که اگر اقتضائات عصهر 
شهود، لهذا بها توجهه بهه معصومین در استنباط احکام مورد توجه قرار نگیرد، منجر به تأسیس فقه جدید می

ع بودن تأسیس فقه جدید، باید اقتضائات عصر معصومین را در استنباط فقهی مورد توجه قرار دهیم تها ممنو
 مرتکب این محذور نشویم.

 نقد و بررسی
: بسیاری از مصادیقی که اثبات آن ها منجر به تأسیس فقه جدید دانسته شده، مخالفتی با اقتضائات اولا 

: این استد لال بر محذور بودن تأسیس فقهه جدیهد، بهر مبنهای پهذیرق تمهامی عصر معصومین ندارد. ثانیا 
تواند منجر اقتضائات عصر معصومین بنا شده است. در حالی که شاید بتوان گفت تغییر اقتضائات زمان می

بازی کهردن در عصهر معصهومین بها به تغییر موضوعات و تغییر احکام شهود کمها اینکهه موضهوع شهطرنج
حکمی بوده و در حال حاضر با توجه به اقتضائات زمان ما تغییراتی کرده است. یا اقتضائات آن عصر دارای 

در بحث رؤیت هلال، عصر معصهومین دارای اقتضهائاتی بهوده و اکنهون بها توجهه بهه ابهزار جدیهد، دارای 
 اقتضائاتی است.

تضائات عصهر بنابراین شاید بتوان گفت چه در بحث نماز مسافر و چه در سایر مباحث فقهی، تغییر اق 
تواند منجر به تغییراتی در موضوعات و احکام شرعی شود. پس اگر ادله فقهی معصومین تا عصر حاضر می

در باب خاصی قابلیت ایجاد تغییر در احکام را دارند، تأسیس فقه جدید در آن باب دارای منهع خاصهی بهه 
 تواند محذور به حساب نیاید.رسد و مینظر نمی

 د مخالف با روح تعبد. تأسیس فقه جدی3
برخی از فقهای معاصر تأسیس فقه جدید را ناشی از نداشتن روح تعبد در تعبدیات و چون و چرا کردن 

اق تأسیس فقهه دانند. به عبارت دیگر معتقدند اگر فرد در تعبدیات چون و چرا کند نتیجهدر این مسائل می
حالا اینجا مرادم اسهت »کند: گونه بیان میاینجدید است. مظاهری در درس خارج فقه خود این مطلب را 

که این وجوب قضاء الصوم دون الصلوه دیگر یک تعبد است و ما در مقابل تعبد نباید چون و چهرا بکنهیم و 



 606 شمارة                                                     و اصول فقه                                                                          14

که مواظب باشید در تعبدیات چرا چرا نگویید، چرا چرا نشنوید اگهر از شهما یک تقاضا هم از شما دارم این
پرسند راجع به تعبدیات چرا؟ کنند از شما میهاست ایجاد شبهه میغالبش از بهاییچرا چرا گفتند که الان 

جوابش این است که امام صادق علیه السلام فرموده، دیگر وقتهی ایشهان فرمهوده دیگهر بایهد عمهل بکنهیم 
یهن جوابش دیگر همین است غیر از این جواب ندارد ...، حضرت ابراهیم آن همه مقام را پیهدا کهرد بهرای ا

اینجا همان بود که گفت بهرو سهر « اسلمت»این « اذ قال له ربه اسلم قال اسلمت لله رب العالمین»جمله 
ات را ببر و آمد این کار را هم کرد و بعد هم خطاب شد قد صدقت الرؤیا مشهکل اسهت امها بهرای مها بچه

باشد یک فقه جدیهد جلهو  ها خیلی لازم است خیلی واجب است انسان اگر این روح تسلیم را نداشتهطلبه
(. با توجه به بیان وی، اگر فرد روح تعبد داشته باشهد، چهون و چهرا در تعبهدیات 1/8/89آید )مظاهری، می

 آید.آید و به تبع آن فقه جدید لازم نمیپیش نمی
 نقد و بررسی

تعهارض توان گفت: چون و چرا کردن در تعبدیات ممکن است بها روح تعبهد در در تحلیل این قول می
باشد؛ اما رابطه نداشتن روح تعبد و تأسیس فقه جدید، خیلی آشکار نیست. به عبارت دیگهر ممکهن اسهت 

 اق شبیه دیگران باشد.فرد در تعبدیات چون و چرا کند اما شیوه استنباط فقهی
قها اما اگر به طور کلی گفته شود روح تعبد مساوی با چون و چرا نکردن و پیروی از احکامی است که ف

اند، ارتباط این دو مفهوم نیهز قطعهی نیسهت. چهه بسها فقیههان متعبهدی ماننهد در طول اعصار بیان فرموده
توانهد ناشهی از پذیرند ولی ایهن میملامحسن فیض کاشانی که ادله بدون اعتبار فقهی مانند شهرت را نمی

دهنهد ردید، بر اسهاس آن حکهم نمیروح تعبد آنان باشد؛ چرا که وقتی معتبر نبودن دلیلی بر ایشان اثبات گ
 هر چند که فتوایشان مخالف مشهور باشد.

 ردیف با فقه بدون اصول فقه. فقه جدید هم4
ای که بر تحقیق حاشیه مجمع الفائده و البرهان اثر وحید بهبهانی آورده اسهت، محمد یثربی در مقدمه

است که از آن تعبیهر بهه علهم اصهول فقهه  قواعد و اساسی که در فقه مدنظر است، آن چیزی»کند: بیان می
شود. چیزی که مطمئنیم به ضرورت شناخت و وقهو  یهافتن برمبهادی و مسهائل و قواعهد آن، و اینکهه می

ای است برای ورود به علم فقه و خروج از آن قواعد مستلزم تأسیس فقه جدید است که حرام الههی را مقدمه
 .(12یلی، کند )اردبحلال و حلال الهی را حرام می

توان به عنوان یکی از ادله محذور بودن تأسیس فقه جدید استفاده کرد. با این توضهیح از این مطلب می
که باید قواعد اصولی شناخته و به کار گرفته شود تا فقه به صورت فعلهی آن بهاقی بمانهد. در صهورت عهدم 

کنهد کهه ا حرام و حرام الهی را حهلال میاستفاده از این قواعد با فقه جدیدی روبرو هستیم که حلال الهی ر
 بدیهی البطلان است.
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 نقد و بررسی
رسد که اولا  قواعد اصولی، قواعد مسلم و ثابتی نیسهتند کهه نتهوان در در بررسی این دیدگاه به ذهن می

و رد که کتب اصول فقهی سرشار از چنین مباحث ها را رد کرد، کما اینها بحث کرد و حتی نتوان آنمورد آن
کهه پذیرند. لذا اینپذیرند و برخی نمیهایی است و برخی یک قاعده مانند مفهوم داشتن شرط را میو قبول

شود اولا  دارای ابهام است؛ زیرا هر شهکلی گفته شود خروج از قواعد اصولی منجر به تأسیس فقه جدید می
پهذیرد و حکهم فقههی واحهد را نمیاز استنباط خود مبتنی بر اصولی است؛ مثلا  فقیههی کهه حجیهت خبهر 

بهره از قواعد اصول فقهی دانست؛ بلکه توان بیکند را نمیمتفاوت با قائلین به حجیت خبر واحد صادر می
 باید گفت دارای اصول فقهی متفاوت از دیگری یا دیگران است.

و حرام کهردن حهلال  که استفاده از قواعد اصولی متفاوت منجر به حلال کردن حرام الهیبه علاوه، این
الهی شود، پذیرفته نیست؛ زیرا تشخیص حلال و حرام الهی در گرو شناخت قواعد اصولی صحیح اسهت و 

تهوان گفهت اگر حلال و حرام الهی مشخص بود دیگر نیازی به استفاده از قواعد اصول فقهی نبود. پهس می
ریزی کهرد حتهی اگهر فقههی آن فقه را پی های اصول فقهی را پذیرفت و بر اساسباید با دلیل و حجت گزاره

کننده آید تعیینای که از استفاده قواعد اصولی به دست میمتفاوت با فقه جاری باشد؛ در این صورت نتیجه
 حلال و حرام الهی خواهد بود.

 ردیف با مخالفت با سلف سابق. فقه جدید هم5
ف بها ایسهتادن در مقابهل سهلف سهابق و ردیهبرخی از فقهای معاصر در بحث اجزاء، فقه جدید را هم

 (.8/2/88)مظاهری،  اندداشتن فقهی متفاوت با فقه سنتی دانسته
 نقد و بررسی

اینکه مخالفت با فقهای گذشته امر ممنوعی باشد، یا من باب مخالفت با اجمهاع اسهت کهه بحهث آن 
شد که مخالفت با اجماع  گذشت، و یا مخالفت با نظر مشهور فقهای گذشته است. در مباحث گذشته بیان

تواند بدون ایراد باشد تا چه رسد به مخالفت با شهرت. اما اینکه داشتن فقهه متفهاوت از فقهه سهنتی نیز می
 ممنوع باشد، باز هم در قالب مخالفت با اجماع یا شهرت قابل طرح است و بحث جدیدی ندارد.

 ردیف با مخالفت با ضرورت مذهب. فقه جدید هم6
یکی از ادله محذور بودن تأسیس فقه جدید، مخالفت با ضروریات مهذهب باشهد. بهدین ممکن است 

گردند های فقهی یا اصولی اثبات شوند منجر به تفاوت احکام در موارد مشابه میمعنا که اگر برخی از گزاره
ون اشهکال آید. به عنوان مثال: سید یزدی در استدلال به بدکه آن احکام از ضروریات مذهب به حساب می

که عقهد چون هردو طر  راضی هستند؛ لذا با وجود این»کند: بودن دریافت خسارت در عقد بیمه بیان می
توانند مبلغ تعیین شهده را دریافهت کننهد زیهرا بها رضهایت چنهین تعههدی را بیمه فاسد است اما طرفین می
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ن اسهتدلال برخهی از فقههاء بیهان (. در پاسهخ بهه ایه188/ 1سوال و جهواب، اند )طباطبایی یزدی، پذیرفته
اگر صر  رضایت طرفین برای صحت تعهد و دریافت مال کافی باشهد، منجهر بهه تأسهیس فقهه »اند: کرده

 شود و لذا باید قمار و ربا و... را نیز صحیح بدانیم.جدید می
ت توان گفت: دلیل محذور بودن تأسیس فقهه جدیهد، مخالفهت بها ضهروریابا توجه به مطلب فوق می

 مذهب از جمله حرمت ربا و عدم مالکیت مال ناشی از قمار و ...است.
 نقد و بررسی

توان گفت اولا  این شکل استدلال قیاسی است. عهلاوه بهر ایهن بهه فهرض در پاسخ به این استدلال می
صحت تعهد و تملک ناشی از عقد بیمه با استناد به کفایت رضایت طرفین، بهازهم دریافهت مهال در عقهد 

ی و همچنین قمار صحیح نخواهند بود؛ زیرا در مورد بطلان عقد ربوی و دریافت مهال از ایهن طریهق و ربو
 همچنین در مورد قمار در میان آیات و روایات دلیل خاص وجود دارد.

بنابراین چه در این مورد و چه در مصادیق دیگری که در صفحات قبل بیان شد، که فقیهی اثبات حکهم 
ساوی با اثبات احکام دیگری که ضروری البطلان هستند، دانسته و لذا اثبات حکم الف را در مورد الف را م

تواند بیان کرد: ممکن است الف دارای دلیل خهاص نیسهت و مستلزم تأسیس فقه جدید به شمار آورده، می
توانند و نمی لذا شاید بتوان در مورد آن حکمی را صادر کرد، اما سایر موارد مشابه دارای دلیل خاص هستند

 حکم الف را داشته باشند.
 . تنقیح مناط پشتوانه محذور تأسیس فقه جدید7

توان بیان کرد این اسهت یکی از احتمالاتی که به عنوان پشتوانه برای محذور بودن تأسیس فقه جدید می
فقهه جدیهد انهد و اثبهات آن را منجهر بهه تأسهیس که فقها به دلیل تنقیح مناط یهک حکهم فقههی را رد کرده

کفایت اند. به عنوان مثال وقتی فقیهی در مسئله رؤیت هلال ماه از طریق چشم مسلح، حکم به عهدمدانسته
داند در واقع دانند مستلزم تأسیس فقه جدید میکند، و فتوای برخی که این رویت را کافی میاین رؤیت می

سیده است. با این توضیح که مثلا  در مسهئله عهدم با تنقیح مناط از موارد مشابه به این حکم و این استلزام ر
ای که رنگ آن بهاقی مانهده، مهلاک حکهم نگهاه عرفهی و رؤیهت بها چشهم نجاست قطره خون شسته شده

توان به این نتیجه رسید که اسهتفاده از ابهزار روز ماننهد غیرمسلح است با تنقیح مناط از این حکم فقهی می
کند. همین ملاک را در موارد تأثیر بر حکم فقهی دارند کفایت نمی میکروسکوپ برای دیدن موضوعاتی که

مشابهی مانند رؤیت هلال با تلسکوپ و یا حد ترخص با دوربین و... باید به کاربست. حال اگر این ملاک 
آیهد. حکم )رؤیت با چشم غیرمسلح( بخواهد کنار گذاشته شود در سایر احکام نیز تغییراتی بهه وجهود می

رات در برخی از احکام مانند رؤیت هلال با چشم مسلح بهه جههت اینکهه دلیهل فقههی بهه عنهوان این تغیی
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پشتوانه ندارد ممکن است قابل پذیرق به نظر آید ولی با توجه به ملاک واحد موجود بین رؤیهت ههلال بها 
عهدم تلسکوپ و رؤیت نجاست با میکروسکوپ باید حکم یکسان در موردشان صادر نمود. در واقهع ایهن 

شود. یعنی موضوعات مشابهی که تشابه در حکم موضوعات مشابه است که منجر به تأسیس فقه جدید می
 احکام متفاوتی دارند.

 نقد و بررسی
: یا هر دو حکم به واقع ملاک و مناط یکسان در پاسخ به این استدلال احتمالی، می توان بیان کرد، اولا 

وی حکم هر دو وجود ندارد، یعنی اگر با دلیلی اثبات شود که رؤیت دارند، که در این صورت ایرادی در تسا
با چشم مسلح کافیست، و اگر ملاک حکم در این مصداق، در رویت خون با میکروسکوپ نیز وجود دارد، 

توان حکم رؤیت هلال را به حکم رؤیهت خهون و دلیل خاصی در مورد رؤیت با میکروسکوپ نداریم، می
شهود، بهه گونه احکام دلیل خاص مانع از ایهن سهرایت میطور که گذشت در اکثر اینسرایت داد. اما همان

عنوان مثال در مصداق رؤیت خون، دلیل خاص وجود دارد که اگر خون شسته شود و تنها رنگ آن بر لبهاس 
کهن باقی باشد، به رنگ آن نباید اعتنا نمود، اما در مورد رؤیت هلال چنین دلیل خاصی وجهود نهدارد و مم

است فقیهی با دلیل خاصی مدعی شود رؤیت هلال با چشم مسلح کافیست. که در این صورت بهر قضهیه 
 کنیم و بر قضیه رؤیت خون با دلیل خاص خودق.رؤیت هلال با توجه به دلیل خاص خودق حکم می

: اینکه بتوان با این  است تا تنقهیح  ها، حکم به یکسانی حکم داد، بیشتر شبیه به قیاسگونه شباهتثانیا 
رود و مقهدار ای که در نجاست خون است، با رفع جرم ظاهری آن از بهین مهیمناط. چرا که چه بسا مفسده

ای ندارد، یا از مقدار اندک رنگ آن، شارع به جهت مشقت در از بین بردن آن گذشته اندک رنگ آن، مفسده
ست و چه بسا رؤیهت بها چشهم مسهلح است. اما چنین ملاک یا مشقتی در رویت هلال با چشم مسلح نی

 توانهد باشهد.اهدی بر این مطلهب میتر باشد. روایت ابان بن تغلب از امام صادق )ع( نیز شتر و دقیقآسان
بینهی زن حهائض توان قیاس کهرد، آیها نمیدین خدا را نمی»کند: ابان ابن تغلب از امام صادق )ع( نقل می

رود کند، ای ابان اگر احکام اسلامی قیاس شود دین از بین میا نمیکند و نمازق را قضاق را قضا میروزه
 (.75/ 1)کلینی، 

: در شرع موارد بسیاری وجود دارد که شباهت ظاهری دارند اما حکمشان متفاوت است. تا حدی   ثالثا 
قواعد،  اند، بنای شرع فرق گذاشتن بین حکم مصادیق مشابه است )علامه حلی،که برخی از فقها بیان کرده

/ 22؛ روحانی، 267/ 39، صاحب جواهر؛ 221/ 17؛ بحرانی، 233/ 2؛ عاملی، 311/ 3؛ کرکی، 279/ 1
285.) 

 



 606 شمارة                                                     و اصول فقه                                                                          18

 گیرینتیجه

 توان بیان کرد عبارتند از:آنچه از مجموع مطالب و در پاسخ به سؤال اصلی این پژوهش می
اسهتدلال فقههی اسهتفاده کهرده اولین کتاب فقهی که از تأسیس فقه جدید به عنوان یک محهذور در  -1

یهک از کتهب فقههی است، جواهرالکلام فی شرح شرایع الاسلام اثر محمهد حسهن نجفهی اسهت. در هیچ
تعریفی از فقه جدید، یا تأسیس فقه جدید ارائه نشده است. عبارت تأسیس فقهه جدیهد در کهلام فقهها، بهه 

ع یا شاذ، تغییر احکام ثابت شده تا حال، ردیف شده است: داشتن نظر خلا  اجمانوعی با این عبارات هم
شود یا خیر، در میهان که اثبات حکم خاصی منجر تأسیس فقه جدید مینظمی. اینایجاد هرج و مرج و بی

فقها محل اختلا  است. همچنین در مورد اینکه اثبات حکمی چه میزان تغییر در سایر احکام را بهه دنبهال 
 ده، متفاوت است.دارد نیز، با توجه مصادیق مطرح ش

. در کلام فقها هیچ دلیلی به عنوان پشتوانه محذور بودن تأسیس فقه جدید ارائه نشده است. به ناچار 2
ردیف تأسیس فقه جدید در کتب فقههی بهه عنهوان ادلهه احتمهالی، سهعی در بیهان با استفاده از عبارات هم

مورد است که به صورت تیتروار  5احتمالی  هایهای این محذور شده است. در مجموع این پشتوانهپشتوانه
. فقه 2ردیف مخالفت با اجماع، تسالم، سیره، ارتکاز و اخبار صریحه؛ . تأسیس فقه جدید هم1عبارتند از: 

فقهه جدیهد  2. تأسیس فقه جدید مخالف با روح تعبد؛ 3جدید فقه مخالف با اقتضائات عصر معصومین؛ 
ردیف . فقه جدید هم6ردیف با مخالفت با سلف سابق؛ فقه جدید هم .7ردیف با فقه بدون اصول فقه؛ هم

. تنقیح مناط پشتوانه محذور تأسیس فقه جدید. با توجه به اینکه تمام این 5با مخالفت با ضرورت مذهب؛ 
ای ندارد. عهلاوه بهر ایهن توان بیان کرد محذور بودن تأسیس فقه جدید، پشتوانهاند، میادله پاسخ گفته شده

مصادیق مورد ادعا، به واقع فقه جدیدی را رقم نخواهند زد، چرا که در اکثر این مصادیق، با وجود اید گفت ب
اینکه فقیهی ادعا نموده اگر فلان حکم ثابت شود منجر به تأسیس فقه جدید خواهد شد، در حالی که فقیهه 

 نیست. دیگری همان حکم را ثابت دانسته و دارای فقهی متفاوت نسبت به دیگران
باتوجه به کاربرد عبارت فقه جدید در کلام فقها، این مفهوم مخالفتی بها فقهه سهنتی کهه مبتنهی بهر  -1

اصول فقه محکم و مستدل باشد ندارد. چراکه فقه جدید به معنای فقه مخالف با ادله نیسهت، بهرعکس در 
ما اینکه برخی از فقها فتهوا دادن خیلی از موارد به معنی فقه مطابق با ادله قوی فقهی و اصول فقهی است؛ ک

اند در حالی که در کتب اصولی عدم حجیهت شههرت بر خلا  مشهور را مستلزم تأسیس فقه جدید دانسته
فتوایی اثبات شده است، لذا ممکن است فقیهی با همان فقه سنتی و مستند به ادله فقهی بهرخلا  مشههور 

نیست. پس باید گفت: فقه جدید به معنای جا به جها کهردن فتوا دهد و این به معنی کنار گذاشتن فقه سنتی 
 حلال و حرام الهی نیست، بلکه به معنی کشف درست آن است.



            10                                                دیفقه جد سیمستندات محذور تأس                                         9911 تابستان

طور ای بر نفی یا اثبات حکمی بههنفسه محذور نیست، البته ممکن است ادلهتأسیس فقه جدید فی -1
کنند ولی به صر  اینکه از رد یها ین میمستقل وجود داشته باشد که در واقع آن ادله رد یا قبول حکمی را تعی

توان حکمی را رد یا اثبات نمود. لذا ههر کجها دلیلهی بهر آید نمیقبول یک حکم تأسیس فقه جدید لازم می
خلا  حکم فقهی مشهور یا حتی اجماعی وجود داشته باشد، باید ادعای تأسیس فقه جدید به عنوان یهک 

با چشم مسلح، شمول لاضرر بر عدمیات و ... که اگهر دلیلهی بهر  محذور را کنار گذارد؛ مانند رؤیت هلال
اثباتشان باشد باید بر طبق آن حکم نمود حتی اگر مستلزم تأسیس فقهه جدیهد باشهد. پهس محهذور بهودن 

 تواند محسوب شود.تأسیس فقه جدید دلیل مستقلی برای اثبات یا نفی حکم نمی
 

 منابع
 ق. 1279موسسا آل البیت علیهم السلام، قم، ، کفایة الأصولآخوند خراساني، محمد کاظم بن حسین، 

 .1387مؤلف، تهران، ، مصباح الهدی فی شرح العروة الوثقی، آملی، محمد تقی
 ق. 1276، قم، مؤلف الکتاب، المعالم المأثورةآملی، هاشم، 

یر الفتاوی، حلی ابن ادریس  ق. 1217، دفتر انتشارات اسلامیقم، ، السرائر الحاوی لتحر
 ق.1273، انتشارات اسلامیدفتر قم، ، مجمع الفائدة و البرهان فی شرح إرشاد الأذهاناردبیلی، احمد بن محمد، 

 ق. 1215دار الأسوة للطباعا و النشر، تهران، ، مدارک العروةاشتهاردی، علی پناه، 
 .1357، ، قم، موسسه النشر الاسلامیفرائد الُاصولانصاری، مرتضی بن محمد امین، 

 ق. 1217 ، قم، کنگره جهانی بزرگداشت شیخ اعظم انصاری،مکاسب___________________، 
 ق. 1228المشرق للثقافا و النشر، تهران، ، أصول الفقه المقارن معجم مفردات،بدری، تحسین، 

 .1351. قم، دار الکتب الإسلامیا، المحاسنبرقی، احمد بن محمد، 
 ق. 1216دفتر حضرت آیا الله بروجردی، قم، ، صلاة الجمعة و المسافر البدر الزاهر فیبروجردی، حسین، 
 .1357اسلامی، تهران، ، فرهنگ ابجدیبستانی، فؤاد افرام، 

 ق.1215قم، مؤسسا العلاما،  ،حاشیة مجمع الفائدة و البرهانبهبهانی، محمد باقر، 
 .تا، تهران، مطبعه الاسلامیه، بیإیضاح الفرائد تنکابنی، محمد،

 ق. 1273 ،، قم، المطبعا العلمیاالفوائد الطوسیةحر عاملی، محمد بن حسن، 
یعة________________،  مؤسسهه آل البیهت علهیهم قهم، ، تفصیل وسائل الشیعة إلی تحصیل مساائل الشار

 ق. 1279السلام، 
 تا.مؤسسه انصاریان، بیقم، ، الحجحسینی شاهرودی، محمود بن علی، 

 تا.، تهران، منشورات اعلمی، بیإیصال الطالب إلی المکاسبحسینی شیرازی، محمد، 
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 ق. 1218، قم، دفتر آیت الله سید محمد حسینی روحانی، منتقی الاصول حکیم، عبدالصاحب،
 ق. 1217 ، بیروت، دار التعار  للمطبوعات،منهاج الصالحینحکیم، محسن طباطبایی، 

ه،  نهی )ره(، موسسهه تنظهیم و نشهر آثهار امهام خمیتههران، ، لی الکفایهانوار الهدایة فی التعلیقة عخمینی، روح الل 
 ق.1217

 ق. 1218مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی قدس سره، تهران، ، کتاب البیعخمینی، مصطفی، 
 ق. 1277، قم، مؤسسه اسماعیلیان، جامع المدارک فی شرح مختصر النافعخوانساری، احمد بن یوسف، 

 .1353 ، تهران، المکتبا المحمدیا،رسالة فی قاعدة نفی الضررمحمد، خوانساری، موسی بن 
 ق. 1217، قم، دارالهادی، المستند فی شرح العروة الوثقی، ابوالقاسم، خوئی

 تا.، قم، مؤسسه احیاء آثار الامام الخوئی، بیمصباح الأصول__________، 
 ق. 1215، قم، انصاریان، مصباح الفقاهة__________، 

 تا.، قم، موسسه تحقیقات و نشر معار  اهل البیت )ع(، بیالغصبگیلانی، حبیب الله،  رشتی
 ق. 1213، تهران، مؤسسا الجلیل للتحقیقات الثقافیا، المرتقی الی الفقه الارقیروحانی، محمد، 

 ق. 1217 ، قم، مؤسسه امام صادق علیه السلام،الرسائل الأربعسبحانی تبریزی، جعفر، 
ب الأحکام فی بیان الحلال و الحرامبد الأعلی، سبزواری، ع  ق. 1213، قم، مؤسسه المنار، مهذّ

یر الوسیلةسیفی مازندرانی، علی اکبر،   ق. 1215، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی قدس سره، دلیل تحر
 ق. 1219 پرداز،، قم، مؤسسه پژوهشی رایکتاب نکاحشبیری زنجانی، سید موسی، 

 ق. 1215، ، قم: دفتر انتشارات اسلامیالدروس الشرعیة فی فقه الإمامیةاول، محمد بن مکی،  شهید
سسها المعهار  الإسهلامیا، مؤقهم، ، مسالک الأفهام إلی تنقیح شارائع الإسالامشهید ثانی، زین الدین بن علی، 

 ق.1213
نهان، دار إحیهاء التهرال العربهی، ، لبجواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلامصاحب جواهر، محمد حسن بن باقر، 

 ق. 1237بیروت، 
 ق. 1278، قم، مقرر، مباحث الأصولصدر، محمد باقر، 

 ق. 1212، بیروت، مکتبا لبنان ناشرون، المکنز العربی المعاصرصینی، اسماعیل محمود، 
ی، تقی،   ق. 1223، قم، کتابفروشی محلاتی، الدلائل فی شرح منتخب المسائلطباطبایی قم 

 ق. 1277، مطبعا الخیام، قم، دراساتنا من الفقه الجعفری________، ___
 ق. 1226 ، قم، منشورات قلم الشرق،مبانی منهاج الصالحین___________، 

 ق. 1385المکتبا المرتضویا لإحیاء الآثار الجعفریا تهران، ، المبسوط فی فقه الإمامیة______________، 
 ق. 1275، تهران، دار الکتب الإسلامیا، متهذیب الأحکا______________، 

 ق. 1219، دفتر انتشارات اسلامیقم، ، مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلّامةعاملی، جواد بن محمد، 
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 تا.، بی، قم، دفتر انتشارات اسلامیالأفکارنهایة عراقی، ضیاءالدین، 
 ق. 1217رات اسماعیلیان، انتشاقم، ، تفسیر نور الثقلینعروسی حویزی، عبد علی بن جمعه، 

ی، حسن بن یوسف،   ق. 1213،قم، دفتر انتشارات اسلامی، قواعد الأحکام فی معرفة الحلال و الحرامعلامه حل 
 م. 1982دار الکتاب اللبنانی، بیروت، ، نهج الحقّ و کشف الصدق__________________، 

 بخانه امهام امیهر المهؤمنین علهی علیهه السهلام،، اصفهان، کتاالوافیفیض کاشانی، محمد محسن بن شاه مرتضی، 
 ق. 1276

 .1351، تهران، دار الکتب الاسلامیه، قاموس قرآنقرشی، علی اکبر، 
الهذخائر،  -، مؤسسهه کاشهف الغطهاءشرح الشیخ جعفر علی قواعد العلّامة ابن المطهارکاشف الغطاء، جعفر، 

 ق. 1227
 ق. 1212 ، قم، مؤسسه آل البیت علیهم السلام،واعدجامع المقاصد فی شرح القکرکی، علی بن حسین، 

 ق.1229، قم، دار الحدیث للطباعا و النشر، الکافیکلینی، محمد بن یعقوب، 
 تا.، مبارک اصفهان، بیالمحاضراتمحقق داماد، محمد، 

علهیهم السهلام ، مشهد، موسسا آل البیت الطراز الأول والکناز لما علیه من لغة العرب المعولمدنی، علی خان، 
 .1382لاحیاء الترال، 

المهوتمر العهالمی قهم، ، محقق: غفاری، علی اکبر و محرمی زرندی، محمود، الإختصاصمفید، محمد بن محمد، 
 ق. 1213لالفیا الشیخ المفید، 

 ق. 1211 ، قم، مدرسه امام امیر المؤمنین علیه السلام،الفقهیة القواعدمکارم شیرازی، ناصر، 
 ق. 1222، قم: انتشارات مدرسه امام علی بن ابی طالب علیه السلام، النکاح_، ___________

یر الوسیلةموحدی لنکرانی، محمد فاضل،  یعة فی شرح تحر  ق. 1273، ، قم، دفتر انتشارات اسلامیتفصیل الشر
 ق. 1213دار الکتب العلمیا،  بیروت،  ،لسان اللسان تهذیب لسان العربمهنا، عبد الله علی، 

یراتینی، محمد حسین، نائ  تا.، قم، مطبعه العرفان، بیأجود التقر
 .1353 ، تهران، المکتبا المحمدیا،منیة الطالب فی حاشیة المکاسب____________، 

 مؤسسا الجعفریا لإحیاء الترال و مؤسسا النشهر الإسهلامی،قم، ، مصباح الفقیههمدانی، آقا رضا بن محمد هادی، 
 ق. 1216

 ق. 1279ؤسسا الأعلمی للمطبوعات، م، بیروت، العروة الوثقی فیما تعم به البلویاظم طباطبایی، یزدی، محمد ک
 ق. 1217 ، تهران، مرکز نشر العلوم الإسلامی،سؤال و جواب_________________، 

 ها:سایت
 (، درس خارج اصول17/1/1197اشرفی، )

 http://eshia.ir/Feqh/Archive/text/ashrafi/ 
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 (، درس خارج فقه15/7/96) اشرفی،
 http://www.eshia.ir/Feqh/Archive/text/ashrafi/ 

 (، درس خارج اصول17/1/1197خلخالی، )
 http://www.eshia.ir/Feqh/Archive/text/khalkhali/ 

 (، مبحث قواعد فقهیه درس خارج11/1/97سبحانی، )
 http://eshia.ir/Feqh/Archive/text/sobhani/ 

 (، درس خارج فقه21/1/97سبحانی، )
 http://www.eshia.ir/Feqh/Archive/text/sobhani/ 

 (، درس خارج فقه97/ 11/1سید رضا ) ری،شبی
 http://eshia.ir/Feqh/Archive/text/shobeiry/ 

 (، درس خارج اصول21/1/97مظاهری، )
 http://eshia.ir/Feqh/Archive/text/mazaheri/ 

 مظاهری، درس خارج فقه
 http://www.eshia.ir/Feqh/Archive/text/ 

 

http://eshia.ir/Feqh/Archive/text/sobhani/
http://www.eshia.ir/Feqh/Archive/text/sobhani/feqh/88/880901/%D9%81%D9%82%D9%87%20%D8%AC%D8%AF%DB%8C%D8%AF
http://eshia.ir/Feqh/Archive/text/shobeiry/feqh/87/870715/%D9%81%D9%82%D9%87%20%D8%AC%D8%AF%DB%8C%D8
http://www.eshia.ir/Feqh/Archive/text/mazaheri/feqh/89/890801/%D9%81%D9%82%D9%87%20%D8%AC%D8%AF%DB%8C%D8%AF
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 چکیده
 شرط با توانیم ایآ اما .ستین یخسارت گونه چیه ضامن ط،یتفر ای یتعد صورت در جز «نیام» ،یمدن فقه منظر از

 نهیشیپ به مسبوق و یاختلاف مسائل از مسئله نیا دانست؟ ضامن ط،یتفر و افراط عدم صورت در یحت را نیام عقد، ضمن

 قرارداد جمله از یبانک یمشارکت عقود» در مسئله نیا لیتحل سازد،یم وزآمدر را آن که یاجنبه و است یاسلام فقه در

 لیدل به «جهینت شرط» صورت به را نیام ضمان اشتراط سنت،اهل و عهیش هانیفق اتفاق به بیقر تیاکثر است. «مضاربه
 .دانندیم «لمبط و باطل» مضاربه، عقد ابتین و تیمالک امانت، یاقتضا با منافات زین و عقد ذات یاقتضا با مخالفت

 موجد صرفا   که اندآورده حساب به «یاوعده» را مذکور شرط اند،داده فتوا ،«ضمان فعل شرط» صحت به که یاندک

 صحت به قائلان مستندات رسدیم نظر به ندارد. را «ضمان یوضع حکم» جادیا تیقابل و بوده «محض یفیتکل حکم»

 ضمان اشتراط که «سیق بن محمد حةیصح» اطلاق مانند مخالفان داتمستن و ستندین برخوردار اتقان از مزبور، شرط

 ز،ین رانیا گذارقانون چند هر اند.راجح کند،یم یمعرف یربو قرض عقد به مضاربه «تیماه انقلاب» عامل را تاجر

 مصوب ربا بدون یبانکدار انونق ییاجرا دستورالعمل 22 ماده اما است رفتهیپذ یمدن قانون 555 ماده در را دگاهید نیهم

 یریگبهره و یلیتحل و یفیتوص روش اساس بر قیتحق نیا است. اصلاح ازمندین که است نموده زیتجو را نیام ضمان ،22
 مرتبط نیقوان لیتحل به ازین جهت به یول است یفقه مقاله، یاصل کردیرو است. افتهی سامان یاسناد یگردآور ابزار از

 است. گرفته قرار یواکاو مورد زین یحقوق نظرم از مسئله کشور،
 .یمدن قانون 555 ماده مضاربه، عقد ،یبانک یمشارکت عقود ن،یام ضمان شرط ها:کلیدواژه

                                                 
 .24/40/2931:یینها بیتصو خی؛ تار21/40/2931وصول: خیتارمقاله پژوهشی؛ *. 
 نویسنده مسئول.  2
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Investigating the Possibility of Stipulation of the Trustee's Liability in the 
Mudarabah Contract and Banking Profit and Loss Sharing Contracts from  
a Legal and Jurisprudential Perspective (Imamia and Sunni) 
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(corresponding author)  
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Abstract  

From the perspective of civil jurisprudence, the trustee is not liable for any damages unless 

in case of excessive use or failure of due care. However, a question arises whether a trustee 

may be liable, by inserting a condition, even in the absence of excessive use or failure of due 

care? This is a controversial precedented issue in the Islamic jurisprudence and the aspect 

which makes it up-to-date is its analysis in “banking profit and loss sharing contracts 

including Mudarabah”. The vast majority of Shiite and Sunni jurists consider the stipulation 

of the trustee’s liability in the form of a “corollary condition” as “null and void and 

invalidating” due to its being against the requirements of contract and its contradiction with 

the requirements of trust, ownership and representation of Mudarabah. The few jurists, 

under whose fatwa liability in the form of condition about performance is valid, consider 

this condition as a promise which merely creates a “pure imperative rule” and is not capable 

of creating “the positive rule of liability”. It appears that the evidence of those who consider 

this condition as valid are not convincing and the evidence of opponents such as the 

absoluteness of “Sahiha of Mohammad ibn Ghais” which declares the stipulation of 

merchant’s liability as the cause of the “transformation of Mudaraba nature” into usurious 

loan, are preferable. Although the Iranian legislator has also accepted this opinion in article 

558 of the Civil Code, article 12 of the Executive Directive of Usury-Free Banking Act 

passed in 1984, has permitted the trustee's liability which needs amendment. This research 

is based on a descriptive-analytical method and the use of documentary collection tools. The 

main approach of this paper is jurisprudential; however, given the need to analyze the 

relevant Iranian laws, the issue has been studied from a legal perspective as well. 

Keywords: stipulation of trustee’s liability, banking profit and loss sharing contracts, 

Mudarabah contract, article 558 of the Civil Code. 
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 مقدمه

گوناه ، ضاامن هیچ«اماین»طبق قوانین حاکم بر عقود امانی همانند مضااربه در فقاه و حقاوق ایاران، 
در صاورت عادم « شرط ضمان اماین»و صحت « تعدی و تفریط»خسارتی نیست مگر درصورت اقدام به 

 شده است: نظریه ابراز چندبه عنوان نمونه در عقد مضاربه، تحقق تعدی و تفریط، امری اختلافی است. 
خالا  مقتضاای »بودن شرط ماذکور باوده و آن را « مبطل»و « باطل»فقیهان قائل به « مشهور. »یک

عقد « مفسد»، «شرط نتیجه»و چه در قالب « شرط فعل»دانسته و اشتراط ضمان را چه در قالب « ذات عقد
 دانند.می

باودن آن، تنهاا باه «   شر خلا»بودن و « خلا  مقتضای اطلاق عقد». گروهی دیگر با اذعان به دو
بطالان عقاد »و « صحت شارط»ای دیگر نیز به شرط ضمان عامل و صحت عقد فتوا داده و عده« بطلان»

لک سارمایه از وری مابهره« حرمت»و در نتیجه « عقد قرض»به « انقلاب ماهیت مضاربه»و نیز « مضاربه
و « شارط نتیجاه»عامل در هر دو قالب  گردیدن آن، در صورت اشتراط ضمان« ربوی» به دلیلسود حاصل 

 اند.، حکم داده«شرط فعل»
های آنان اند، اما استدلالشده« شرط فعل»نیز قائل به صحت شرط ضمان در قالب  ها. اندکی از فقسه

باشد، و نیز تهی می« صحیحة محمد بن قیس»از تحلیل برخی از دلایل اصلی بطلان شرط ضمان از جمله 
 ه توسط ایشان نیز مورد مناقشة اساسیِ سایر علما قرار گرفته است.سایر دلایل مطروح

درخصوص شرط ضمان امین در عقاود اماانی و  1های اخیربررسی حداقل ده مقالة نوشته شده در سال
محمادکامم »گر تکرار دلایل مطروحاه در فتااوای فقیهاان موافاق شارط ضامان از جملاه مشارکتی، نشان

شاود ، محساوب می«العاروه»از قائلان به صحت شرط ضمان به استناد کتااب است که « یزدیطباطبایی 
، حکم به صحت اشتراط ضامان در «العروه»( ماهر کلام ایشان در کتاب 040و  066 /2)العروة الوثقی، 

اناد نویسان ایان کتااب قائال باه ایان حکام نبودهیک از حاشیهباشد، هرچند هیچمی« شرط نتیجه»قالب 
این عالم قابل توجه اینکه (؛ 92 /12؛ حکیم، مستمسک العروة الوثقی، 11 /1العروة الوثقی،  ، مبانیخوئی)

حکام کارده و تنهاا باه « شرط نتیجه ضامان اماین»، صراحتا  به بطلان «المکاسبحاشیه»کتاب بزرگ در 
 ،اخیار براسااس رویکارد (.111 /2یزدی، حاشیة المکاساب، فتوا داده است )« شرط فعل ضمان»صحت 

حکام »نظر مشهور فقها، چیزی جاز است که مفاد آن بنا به« ای جایزوعده»، صرفا  شرط فعل ضمان نتیجة
و این نظر با دیدگاه قانونگذار قانون مدنی در تقناین بناد دوم  برعهدة مضارب نخواهد بود« تکلیفی محض

                                                 
 یعلرو(، 2930) یخررز (، 2930) یکاشان(، 2930) وکلیبار(، 2931) یباقر(، 2931) یباریجو(، رستگار 2911) صفار(، 2911) یصادق - 2
 (2931) نظرپور(، 2931) یمحبوب(، 2933) کلویبار(، 2933)
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صاورت حقاوق داناان قانون مدنی هماهنگ است لکن برداشت های متناقضی از آن در جامعاه  115ماده 
کاه واقع گردیده مرجع تصویب آیین نامه ها و دستورالعمل هایی در حوزه نظام بانکی  گرفته و این استنباط،

 را بر عامل مضاربه جایز شمرده است. «حکم وضعی ضمان»
دو بخش است؛ بخش اول درخصوص مقررات مربوط به شارط  همتن اصلی پژوهش حاضر دربرگیرند

دلایل بطلان شارط ضامان اماین و  هو عامه است و بخش دوم به ارائ انین ایران، فقه امامیهضمان امین در قو
( خالا  مقتضاای 1نقد و بررسی استدلالات موافقان و مخالفان شرط مذکور پرداخته و عبارت اسات از: 

( خلا  اقتضاای مالکیات و 1( خلا  اقتضای امانت بودن شرط ضمان و 2ذات عقد بودن شرط ضمان، 
« خلا  شر  بودن شرط ضمان امین»ابت بودن شرط ضمان، که مجموعة استدلالات فوق، تحت عنوان نی

 در بیانات فقها مورد نقد و بررسی قرار گرفته است.
 

 موقعیت شرط ضمان امین در فقه اسلامی و قوانین ایران

 . شرط ضمان امین در میان فقهای امامیه و عامه1
ر صورت عدم وقو  تعدی و تفاریط خصوصاا  در عقاد مضااربه، در امکان اشتراط شرط ضمان امین د

حمازه (، ابن469 /2ادریاس )(، ابن149 /2طوسی )المبساوط، چون: شیخمخالفانی میان فقهای امامیه، 
-245 /16حلی )تااذکرة الفقهااا ، (، علامااه204(، کیاادری )111(، شااهیداول )209زهااره )(، ابن204)

 /15الاوافی، کاشانی )(، فیض149 /1حلی )(، محقق111 /4، شهید ثانی )(101 /2فهدحلی )(، ابن240
(، ملااحماد 111 /9ریاض )(، صااحب262 /21(، بحرانای )141و  119 /11مجلسای )(، علامه 556

حکایم )مستمساک العاروة  (، محقق119 /2نائینی )(، محقق 219 /29جواهر )(، صاحب424 /1نراقی )
عاروه الباه نقال از شایرازی و گلاایگاانی )(، مکاارم 191-194د صدر )اقتصادنا، (، شهی92 /12الوثقی، 
)مبانی  خوئی(، محقق040 /2یزدی )العروة الوثقی، ازجمله:  موافقانی( و 115 /2التعلیقات، مع الوثقی 

اصالی ماورد  طور تفصیلی در متن( دارد. دلائل هر دو گروه به012 /1خمینی )( و امام11 /1العروة الوثقی، 
 نقد و بررسی قرار گرفته است.

حنیفااه، ساانت، فقهااای اصاالی هاار چهااار مااذهب اعاام از مالااک، شااافعی، ابیدر میااان فقهااای اهل
حنبل و نیز مجمو  علمای متقدم بر بطلان شرط ضمان عامل )و حتی کلیاه امناا  در ساایر عقاود احمدبن

تنها بر سر مبطال باودن یاا نباودن شارط ضامان اسات اند و اختلا  ایشان امانی غیر از عاریه( متفق بوده
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المال بر عامل مضاربه را فاسد و مفسد شرط ضمان رأس 2و شافعیه 1(؛ چنانچه مالکیه05-09 /9)الدبیان، 
چه در اند. برخی معتقدند آنبر باطل و غیرمبطل بودن شرط مذکور فتوا داده 4و حنابله 1عقد دانسته و حنفیه

کار رفته توسط متعامل و من او نیسات؛ بلکاه معاانی و آنچاه حقیقتاا  واقاع لفظ به معاملات معتبر است،
د و شرط ضمان عامل، ماهیت شرعی عقد را دگرگون کارده و آن را باشکنندة ماهیت عقد مید، تعیینشومی

اسات « رباای نسایئه»نماید و اخذ سود حاصل توسط صااحب ماال، در حکام می« عقد قرض»تبدیل به 
، پاس بررسای دلایال «المعاملات المالیاه اصااله و معاصاره»(. دبیانی نیز در کتاب 99-162ی، )الخلیف

سنت و ارائه مناقشات وارده، نهایتا  به بطلان اشتراط ضمان عامال مضااربه حکام فقهای قدیم و جدید اهل
 (.161 /9دهد )الدبیان، می

 . شرط ضمان امین در قانون مدنی2
 در قانون مدنی ایران، دو حکم صریح در دو عقد امانی وجود دارد:« شرط ضمان امین»درخصوص 

ق.م که براساس آن شرط ضمان مستعیر در عقد عاریه که مستند به نص خاص شرعی  042مادة  یک(
؛ 219 /29قاعده اسات )صااحب جاواهر، باشد، پذیرفته شده و به زعم فقها، حکمی استثنایی و خلا می

 (.111-114 /9الفقاهه، ، مصباح خوئی؛ 119 /2؛ نائینی، 429 /19عاملی، 
ق.م که مبنی بر عدم پذیرش شرط مذکور در عقد مضاربه اسات و هماهناگ باا ساایر  115مادة  دو(

 (.142 /20باشد )صاحب جواهر، عقود امانی و موافق با قاعده می
رمایه خواهد اگر شرط شود که مضارب ضامن س»دارد: مقرر می« عقد مضاربه»مادة فوق درخصوص 

بود و یا خسارات حاصله از تجارت متوجه مالک نخواهد شد، عقد باطل است؛ مگر اینکه بطور لزوم شرط 
برداشات « شده باشد که مضارب از مال خود به مقدار خساارت یاا تلاج مجاناا باه مالاک تملیاک کناد.

ای ماده، از قابلیت ایجااد نظرانی که مسلط به سوابق فقهی متون قانونی هستند، این است حکم انتهصاحب
و در نتیجه نمای تاوان عامال را مادیون صااحب سارمایه  بر ذمة عامل، قاصر است« مانحکم وضعی ض»

است که مفاد آن « ای جایزوعده»براساس این رویکرد، نتیجة اشتراط قسمت دوم مادة فوق، صرفا   دانست؛
                                                 

یفرَََ، وََصَرْحَابُهُ،زلْقِرَزضُ شَّافِعِی. وقَرَالَ ََبُرو نَنِإذَِز شَرَطَ ربَُّ زلْمَالِ زلضَّمَانَ عَلَی زلْعَامِلِ، فقََالَ مَالِک،لَا یجُو ُ زلْقِرَزضُ وَهُوَ فَاسِدٌ، وَبِهِ قَالَ زل» - 2
 (.11، 0رشد قرطبی، )زبن« جَائِزٌ، وَزلشَّرْطُ بَاطِلٌ. وَعُمْدَةُ مَالِک،ََنَّ زشْتِرَزطَ زلضَّمَانِ  ِیادَةُ غَرَرٍ فِی زلْقِرَزضِ نفسه...

زلشری  إذز کران »(؛ 991، 1ی، ورد)مرا« جبرهلو شرطا فی عقد زلقرزض تحمل زلعامل للخسرزن کان زلقرزض باطلًا؛ لاشترزطهما خلاف مو» - 1
 (.211، 9)خطابی، « نکمه فی زلأصل علی زلأمانَ فإن زلشرط لا یغیره عن نکم َصله

 .(99؛ بغدزدی ننفی، 30، 20)سرخسی، « زشترزط زلضمان علی زلامین، باطل» - 9
«  نعلرم فیره خلافًرا، وزلعقرد صرحیل نرأ علیره َنمردمتی شرط علی زلمضارب ضمان زلمال، َو سهمًا من زلوضیعَ، فالشرط باطرل، لا» - 0

کل ما کان َمانَ لا یصیر مضمونًا بشررطه، ومرا کران »خورد: و نیز در کتب قوزعد فقهیه ننابله زین قاعده بسیار به چشم می (04، 0قدزمه، )زبن
 (.229/ 1)مردزوی، « مضمونًا لا ینتفی ضمانه بشرطه
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 هداماد، نظریخواهد بود )محققة مضارب نبرعهد« حکم تکلیفی محض»نظر مشهور فقها، چیزی جز بنا به
 (.129عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی، 

 نامة مربوطه. شرط ضمان امین در قانون عملیات بانکی بدون ربا و آیین3
قاانون  مضاربه از سلسله مصوبات شورای پول و اعتبار در راستای اجارای دستورالعمل اجرایی 12ماده 

هستتند بترای « موظف»ها بانک»است بدین مضمون که:  19/1/1101مصوب ربا  عملیات بانکی بدون
از عامتل،  این دستورالعمل، 8موضوع ماده جبران خسارت وارده بر اصل سرمایه، ضمن عقد صلح

ق.م بوده و حکم تکلیفای  115مادة مذکور، محصول برداشت نادرست از مادة  «تعهد کافی اخذ نمایند.
 را به حکم وضعی ضمان تبدیل نموده است.  این ماده قانون مدنی

این صراحت در قراردادهای متحدالشکل مضاربه که توسط بانک مرکازی تهیاه گردیاده بیشاتر اسات؛ 
 یگنجانده شده است، حتا ،ی بانکیاستانداردِ عقودِ مشارکت یها که در بطنِ فرم یآن است که مواد تیواقع

متحاول و  ،یرباو آنها را به عقاد قارض تیندارد و ماه زیونگذار نبا عقود مذکور از نظرِ شار  و قان یتناسب
 لاتیآن به تساه لیو تحم تلجمخ یِ ها سکیمنظور انتقال ر ها عمدتا  به مواد و تبصره نی. اکندی منقلب م

اَمان و  ی هیدر حاشا شیخاو تِ یموقع تیتثب یها برا است که نشان از اصرارِ بانک دهیگرد یطراح رنده،یگ
اشکالات را  نیبازارِ تجارت دارد. ا یِ عیو اجتناب از مواجهه با تحولات و نوسانات طب یصاد اعتباراَمانِ اقت

 یقراردادهاا یهاا از ماواد و تبصاره یراساتا باه برخا نیاا رکارده و د یعقاد مضااربه بررسا تیابا محور
 کرد. میاشاره خواه زین یمتحدالشکل بانک

 * قرارداد متحدالشکل مضاربه
نمااااود.  ساقطو  سلب دخورا از  اردادقر فسخو   جور حق زم،لا رجخا عقد ضمن ،املع...  - ۴دهما

 نکول( سکی)پوشش ر
 هداخو عامل هعهد بر ،طرفین مصالحه با اردادقر  موضو به متعلقه یها هزینه سایر - 0بناااد  صااارهتب

 (یاضاف یها نهیهز سکی. )پوشش ردبو
 ضمنو  اردادقر ینا یمضاا با عامل د،شو نیاز به منجر بهرمضا تعملیا نتیجه که تیرصودر» -5 دهما

. )پوشااش دیاانما رمنظو بانک بحسا بهرا  متعلقه ی مایهساار صلا ؛یددگر متعهد ییگرد زملا رجخا عقدِ
 (= "شرط ضمان عامل" هیسرما سکیر

و  اردادقر  موضو منجاا به درقااز اراده،  رجخا لایلید به بنا عامل ،بانک تشخیص به چنانچه» -۹ دهما
 به مکلج عامل رتصو ین. در ایدنما امقدا ضر،حا اردادقر فسخ به نسبت ندامیتو بانک ؛نباشداتمام آن  یا
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.« میباشد مکتسبه دسواز  بانک سهم ختداپر د،سو تحصیل رتصوو در  بهرمضا ی مایهساار ختداپرزبا
 حوادث( سکی)پوشش ر

 سیدساارر یخرتااز  ر،مقر سیدر سااررد هجوو ختداپر معد رتصودر  که یددگر متعهد عامل -16 دهما
... یند یهدتأ تأخیر املتزاجهو انعنو به مبلغی د،خو هنشد یهدتأ هجوو بر وهعلا ،بانک با کامل تسویه یخرتا تا
 ر،نتظاا ردمو دسو خنر وهعلا به صددر 2 دلمعا ،یند یهدتأ تأخیر املتزاجهو خنر. یدنمااااا ختداپر بانک به

 (ریتأخ سکی.)پوشش رباشد می صد.... در.............. دلمعا مجموعا 
 صد.................. در دلمعا اردادقر ینا 12و  11، 16 ادمودر  رجمند رنتظاا ردمو دسو خنر -11دهما

 ...(یسودآور سکی.)پوشش رمیباشد
طور طبیعی با نوعی مخاطره همراه است، پذیرش عدم های اقتصادی بهباید اذعان نمود که تمام فعالیت

باه عامال  هاا گذار و بیمه نمودن سرمایه او از تمام خطرات و متوجه نمودن هماه ریساکئولیت سرمایهمس
پذیر(، نظامی بسیار شبیه به سیستم ربوی و سالطة عامال سارمایه بار اقتصااد را فاراهم نیروی کار )سرمایه

 خواهد ساخت.
 

 9نقد دلایل موافقان و مخالفان شرط ضمان امین

شارط ضامان « شار  باودنخلا »دهد بسیاری از استدلالات موجود به ان میبررسی کتب فقهی نش
« شارط نامشارو »را نیز از اقسام « شرط خلا  مقتضای عقد»گردد، چنانچه، برخی از فقها، امین باز می

ت»دانسته و دلیل بطلان آن را  ؛ 149 /2طوسای، المبساوط، اناد )شیخبیاان کرده« مخالفت با کتاب و سانت
(. لاذا از جملاه 00-01/ 1کاشانی، مفاتیح الشارائع؛ و فیض 240-245 /16ی، تذکرة الفقها ، حلعلامه

خالا  اقتضاای امانات »و « خلا  اقتضای ذات عقاد باودن»مستندات خلا  شر  بودن شرط ضمان، 
باشد که این قسمت از پاژوهش باه تبیاین می« مخالفت شرط ضمان با اقتضای مالکیت و نیابت»و « بودن

 رد فوق، پرداخته است.موا
 

                                                 
تقابل دیدگاه موزفقان و مخالفان شرط ضمان زمین سا ماندهی شود زما  صورتبهود دزشت که شکل مقاله ساختاری زین زمکان وج لحاظبه - 2

زین  ساختار زنتخابی ما برزی بیان موضوع، شامل بیان ترکیبی دیدگاه مخالفان شرط ضمان و سپس موزفقان و نهایتاً نقد آن زست. زین زنتخاب به
مستلزم طرح دقیق موزضع مشهور  خلاف شرع بودن زشترزط ضمان زمین(، بیشتر) مشهورمألوف و نظر  هیرودلیل زست که زول، مخالفت با یک 

 نیتررمهمبرخری ز   زرزئرهی ز  پوشرچشممنتشر گردیده، با  نهی مزست تا دفاع ز  نظرزت زقلیت. نال آنکه مقالات بسیاری که زخیرزً در همین 
به دفاع ز  نظرزت موزفقان پردزخته زست. دوم، با توجه به محدودیت نجمی مقالره، پرردزختن بره  عمدتاً و زبتدزئاً مستندزت مخالفان و نقد آن،

 نیتررمهمنیست. با وجود زین، مقاله به شکلی نگاشته شده کره تصرویری شرفاف ز   ریپذزمکانتمامی نظرزت موزفق و مخالف و زر یابی آنها 
 اخته زست.و موزضع موزفقان و مخالفان رز منعکس س هادگاهید
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 . خلاف مقتضای ذات عقد بودن شرط ضمان1
خلا  مقتضای ذات عقد »یکی از استدلالات فقها در حکم به باطل و مبطل بودن شرط ضمان امین، 

مقتضاای ذات »دارد: مقتضای ذات و مقتضای اطلاق؛ « مقتضا»دانیم عقد دو که میآن است. چنان« بودنِ 
شارط »شود و خاطر آن واقع میمورد توافق است که عقد به« موضو  اصلیِ »یا  «جوهر عقد»، همان «عقد

اناد، نفای باه اشاتراآ آفریده« عار »و « قاانون»، «تراضای»چه را که ، ماهیت آن«خلا  مقتضای ذات
نیز عباارت از اماری فرعای « مقتضای اطلاق عقد»کند، لذا چنین شرطی، باطل و مبطل قرارداد است. می

د برحسب اطلاق خود، یعنی درصورت عدم تقیید به اموری مانند وصاج، مکاان و یاا زماان، است که عق
توانند با درج شرط و قید در عقد، خلا  اقتضای مزبور را توافق کنند )نائینی، مقتضی آن است و طرفین می

2/ 111-112.) 
 . معیار تشخیص اقتضای ذات عقد از اقتضای اطلاق آن1-1

هاای فقهای و برانگیزترین بحثآن، یکای از مناقشاه« اطالاق»هر عقاد از « تمقتضای ذا»شناسایی 
هاای هاای متفااوتی را پیماوده و معیارهاا و ملاآحقوقی است. بزرگان در تمیز مقتضایات ذات عقاد، راه

( و برخای باه 410-414 /4کرکی، را ملاآ قرارداده )محقق« شر  و قانون»اند. برخی متعددی ارائه نموده
اناد اشاره نموده و بر این نظار قائل« قصد مشترآ متعاقدین»( و برخی به 111بسنده نموده )نراقی، « عر »

ات انشاا  کردهچه طرفین عقد، بهکه آن اناد و مادلول مطاابقی عقاد اسات مالاآ طور صریح، اولا  و بالذت
 (.112 /2تشخیص مقتضای ذات عقود است )نائینی، 

ر اخیر و تضییق دایرة اقتضائات ذات عقود امانی باه مقصاود اصالی گروهی از علما، با تمسک به معیا
اند. البته ایشان، همگام عقد بودن شرط ضمان در عقود امانی رأی داده اطلاقمتعاملین، به خلا  اقتضای 
، قائل به استثنا بوده و به خلا  اقتضای ذات عقاد باودن اشاتراط «عقد ودیعه»با مشهور فقها، درخصوص 

؛ 210 /29؛ صااحب جاواهر، 141 /21قد مذکور و باطل و مبطل بودن آن، قائلناد )بحرانای، ضمان در ع
 (.012 /1خمینی، ؛ امام066و  2/040یزدی، العروة الوثقی، 

شده از مقتضای ذات عقد و عدم اتحاد در مبنا، اِشکال دیگری که های ارائهعلاوه بر ایراد به تنو  ملاآ
« قانون و عر »تمییزِ مقتضای عقد را که « معیار نوعیِ »است که ایشان، ه این به نظر موافقان شرط وارد شد

کنناده اسات، و معیاری ناامطمئن و گمراه« مفاد قصد مشترآ»که « معیار شخصی»اند و به است رها کرده
ا قوانین ای عرفی است ام، نهادی ارادی و آفریده«عقد»که اگرچه  اند. ایراد سوم نیز این استمتوسل گردیده

هیچ وجه نباید مغفول واقاع شاوند. آیند و بهشمار میشرعی و مقررات حقوقی نیز عنصری از این ماهیت به
ت عقاد اسات. ضارورت قابض را دو طار  انشاا  برای مثال، در پاره ای از قراردادها، قبض، شارط صاحت
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داند و شارطی کاه قابض را در ارداد میناپذیر و غیرقابل انفکاآ از قرکنند اما قانون، آن را لازمة جدایینمی
بیناد )کاتوزیاان، قواعاد عماومی داند، خلا  مقتضاای عقاد میصر  لازم نمیوقج یا هبه یا رهن یا بیع

خصوص توجه به این نکته ضروری است کاه حساب مباانی فقاه امامیاه، ( و نیز در این156 /1قراردادها، 
« أوفوا بالعقود»و « المؤمنون عند شروطهم»طریق جملة  با توجه به امضای شر  از« اصل حاکمیت اراده»

( لاذا حتای 110عماومی شاروط و التزاماات در حقاوق اسالامی،  نظریهداماد، پذیرفته شده است )محقق
درصورت مناوط نماودن تعیاین معیاار اقتضاای ذات عقاد باه اراده متعاقادین و پاذیرش نظار موافقاان در 

 امین، ناقضِ مقررات شرعی نباشد.خصوص، ضرورت دارد اشتراط ضمان این
 . خلاف اقتضای ذات بودن شرط ضمان در عقود مختلف امانی2-1

مارتبط « قصاد اصالی متعااملین»رسد که علمایی که مقتضای ذات عقاد را باا نظر میدر بادی امر به
ه حتای اند، قائل به جواز شرط ضمان امین در کلیاه عقاود اماانی هساتند و ایان در حاالی اسات کادانسته
ترین قائلان به مبنای فوق، در اکثر عقود امانی و مشارکتی، به مخالفت شرط مذکور باا اقتضاای ذات بزرگ

طور خلاصه به برخی از استدلالات ایشان درخصوص اند. بهزمان با مخالفت آن با شر ، فتوا دادهعقد، هم
دیعاه، شارکت و مضااربه اشااره خلا  مقتضای ذات بودن شرط ضمان در عقود اجارة اعیاان، وکالات، و

 کنیم:می
حاق »، وضعید مستأجر ناشای از صار  اذن ماوجر نباوده بلکاه ناشای از «عقد اجارة اعیان»در  -
« مقتضی»عین مستأجره و « متعرض»وسیلة عقد اجاره ایجاد گردیده است و عقد اجاره، بوده که به« مالکی

باشد و نسبت به آن می« عدم ضمان مستأجر»و مستأجر « سلطنت شرعی»و « ید انتفاعی»وقو  آن، تحت 
، یاک امار «ید واقع بر اشیا  که ناشی از حق و استحقاق باشد»و « ید مالکی»روشن است که عدم ضمان 

شرط خلا  مقتضاای »که گونه موارد علاوه بر اینمسلم و ثابت در شر  مقدس بوده و شرط ضمان در این
( و نیز تمام فقها 225 /2آید. )نائینی، نیز به شمار می« و سنت شرط خلا  کتاب»عقد اجاره است، « ذات

الاجاره بالاجما  معتقد هستند که با تسلیم عین مستأجره به اطلاق عقد اجاره، موجر استحقاق دریافت مال
بوده و ابدا  نسابت باه عاین مساتأجره ضامانی « ضمان معاملی»را دارد و نیز مستأجر فقط ضامن اجرت به 

« ضمان معاملی»آید نسبت به مال واحد، یک شخص دارای دو ضمان بوده باشد؛ اول: گرنه لازم میندارد و
و جمع دو ضمان، از نظر فقهی، غیرقابل قبول است )حکیم، مستمسک العاروة الاوثقی، « ضمانید»و دوم: 

22/ 37.) 
هاا باه آن گاردد، زیارا یادنیز به ضمان شخصِ مالک باز می« عقد وکالت»مرجع شرط ضمان در  -

 (.225 /2منزلة ید مالک است و حقیقت استنابه )نمایندگی(، منافی با ضمان است )نائینی، 
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علیه نسبت به مال، امانی است و باه اقتضاای اثار نیز ید مشروط« عقد ودیعه»به اقتضای اثر ذاتی  -
ت آن، ید مشروط ضامان و شود، واضح است کاه حکام علیه نسبت به آن ضمانی میشرط، بر فرض صحت

امان نسبت به شی  واحد و ید واحد در زمان واحد با هم سازگاری ندارند و وجود تضاد میان مفاد شارط و 
مفاد عقد، موجب اثبات و نفی مقتضا در آنِ واحد است که مستلزم خلل در قصد انشاای عقاد و در نتیجاه 

، متناسب با قاعده و حکم کلی موجب بطلان قرارداد است. از نظر ایشان بطلان شرط ضمان در عقد ودیعه
؛ 772 /۴؛ شاهیدثانی، 70۴ /2حلی، قواعد الأحکاام، ؛ علامه255حاکم بر عقود امانی است )شهیداول، 

 (.7۴2 /22؛ صاحب جواهر، 255 /3کرکی، محقق
خساران شارط عدم»و یاا « شرط ضمان کلیة خسارات بر احاد شارکا»نیز فقها، « عقد شرکت»در  -

تسااوی شارکا  »دانسته و معتقدند لازمة ذات شرکت، «   مقتضای ذات عقد شرکتخلا»را « برخی شرکا
، خوئی؛ 707 /22است )صاحب جواهر، « تقسیم سود و جبران زیان به نسبت سرمایه»و « در سود و زیان

 (.227 /2مبانی العروة الوثقی، 
قارار داده و ضامان دهد که شار ، خسارت را بر مالک نصوص وارده در باب مضاربه نیز نشان می -

چه شار  مقرر نماوده، جاایز نیسات و موجاب سرمایه را به عهدة وی گذارده است، پس اشتراط خلا  آن
کاه شارط ضامان، دهد تعلیل باه اینماهر این نصوص نشان می»( و گفتنی است 75بطلان است. )قمی، 

ی عقد مضاربه، دلایال شارعی منافی مقتضی اطلاق عقد است نه ذات آن، تعلیل کاملی نیست، زیرا اقتضا
 .«1گیردرا نیز دربرمی

 2. تفاوت اشتراط ضمان در قالب دو شرط نتیجه و فعل3-1
آور بودن انوا  مختلج شرط ضامان اماین، )شارط نتیجاه و شارط عده اندکی از فقها در امکان ضمان

اناد کاه شارط اشااره کرده؛ اکثریت قریب به اتفاق فقها صراحتا  به ایان نکتاه 1فعل( قائل به تفصیل هستند
تواند باه صار  اشاتراط حاصال منعقد شود و چنین شرطی نمی« شرط نتیجه»تواند در قالب ضمان، نمی

شرط ضمان به ایان دلیال اسات کاه اشاتراط ضامان « خلا  شر  بودن»شود؛ زیرا به اعتقاد ایشان، علت 
                                                 

بره  ،مکارم) «و من هنا یظهر َنّ تعلیله بعدم کونه منافیاً لمقتضی زلعقد بل لإطلاقه، غیر تامّ بعد ورود زلنأّ و زقتضا  عقد زلمضاربَ ذلک.» - 2
 (.003، 1زلتعلیقات، زلوثقی مع  زلعروهنقل ز  

« شرط تدزرک تلف»به مالک سرمایه و )شرط فعل(: یا  انی جه )شرط نتیجه(: شرط ورود خسارزت به طور مستقیم به عامل و عدم تو - 1
 کند.شود ولی عامل، مبلغ خسارت رز به مالک، هبه میبدین معناست که زبتدز خسارزت به مالک سرمایه وزرد می

نکیم نیز بره  (02/ 2ی، زلوثق زلعروة یمبانخوئی، ) صرزنت دزرد.« شرط فعل»تنها در قالب « شرط ضمان عامل»بیانات خوئی به پذیرش  - 9
ی، زلروثق زلعرروة مستمسرک؛ همرو، 223، 1، نیزلصالح منهاجنکیم، ) زند، فتوز دزده«شرط فعل»در قالب « باب زجاره»صحت شرط ضمان در 

 إذز و طیزلتفر بدون[ زلمضاربهیف زلعامل] علیه خسرزن لا...»زند: نکم رزنده« عقد مضاربه»در « شرط فعل ضمان« »بطلان»زیشان، به  زما (؛21/11
 .(214/ 1، نیزلصالح منهاج م،ی)نک ...«زلشرط یصل لم زلخسرزن تحمل علیه زشترط
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رفع آن باه یاد انحصااری شاار  یاا تواند در کنار سایر اسباب و موجبات ضمان که وضع و ضمن عقد نمی
( 225 /1، المستند فی شرح العاروة الاوثقی، خوئیعقلا است، اثر حقوقی داشته و ایجادگر ضمان باشد. )

به عبارتی، اسباب ضمان نسبت به مثل یا قیمت در شاریعت احصاا شاده و در اتالا  باه مباشارت یاا باه 
تواناد در عارض . بنابراین، عنوان اشاتراط نمیتسبیبب، غصب، غرور و تعدی و تفریط امین، منحصر است

موجبات ضمان، قرار گیرد و پذیرش صحت شرط ضمان به معنای تأییاد تحقاق مسابب )ضامان(، بادون 
کاه دلیال اسباب آن است و این، خلا  آن چیزی است که خداوند بر بندگانش واجب کرده است، مگر این

مورد عاریه توسط مستعیر در طلا و نقره که دلالات بار مخصصی وجود داشته باشد، مانند دلیل ضمان مال 
 نماید.ضمان متصر  مال می

« شرط فعال»و چه در قالب « شرط نتیجه»اما برخی دیگر از فقها معتقدند اشتراط ضمان چه در قالب 
آورد. به حساب می« تضمین»تاثیری در مخالفت شرط ضمان با اقتضای عقد ندارد و عر  هر دو حالت را 

مقتضای اطلاق روایت )صحیحة محمد بن قیس( این »...نویسد: دصدر در کتاب بانک بدون ربا، میشهی
صدق کند، با استحقاق مالک نسبت باه « تضمین مال»است که از لحاظ شرعی، هر چیزی که عرفا  بر آن، 

د؛ بلکاه شاونیز می« تضمین با شرط»شود. لذا شامل تضمین به غیر قرض یعنی بخشی از سود، جمع نمی
« شرط فعل»به صورت « جبران زیان»، بر موارد «شرط نتیجه»شود که شمول آن علاوه بر همچنین ادعا می

شود؛ لذا به مالکی شامل آن نیز می« عرفا  »نیست اما « تضمین»باشد؛ زیرا اگرچه آن به معنای دقیق، نیز می
ی مال برابر با زیاان باه وی بدهاد )شارط کند تا هنگام وقو  خسارت، مقدارکه با عامل مضاربه، شرط می

 (.207البنک اللاربوی، صدر، « )گویند که وی، عامل را ضامن کرده است.فعل(، می
شارط ضامان اماین بادون »گذار نیز به پیروی از نظر مشهور فقها، درخصوص حکام باید گفت قانون

 155ه اسات؛ چنانچاه مااده نیاز ناذیرفتا« شرط فعل»را حتی در قالب « ضمان شرعی»، «تعدی و تفریط
اگر شرط شود که مضارب، ضامن سرمایه خواهد بود و یا خسارات حاصله از »دارد: قانون مذکور مقرر می

طور لزوم شرط شده باشد که مضاارب از که بهتجارت متوجه مالک نخواهد بود، عقد باطل است، مگر این
 «کند. مال خود به مقدار خسارت یا تلج مجانا  به مالک تملیک

گذار، ضمان، حکمای تفاوت دو فرض باطل و صحیحِ صدر و ذیل مادة فوق این است که به نظر قانون
توانند از طریق اشتراط، یکدیگر را ضامن، یعنای مادیون ساازند. از احکام شر  است و بنابراین طرفین نمی

له به نحو دائن شدن مضموندانیم که ضامن شدن یک نفر در قبال دیگری به معنای مدیون شدن ضامن و می
کاه « فارض دوم»است که موافقی در میان فقها ندارد؛ ولی نکتة قابل ذکر این است که مفاد « شرط نتیجه»

نظر فقها براساس این تعهاد، است؛ که به« تعهد»صحیح دانسته، نیز نوعی « شرط فعل»قانون آن را به نحو 
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شاود و دارایی مثبت )طلب( باه نحاو بالفعال فاراهم نمی برای متعهد، بدهی منفی )دین( و برای متعهدله،
ای کاه او را مادیون و گوناهمضمون این تعهد، متعهد شدن یک نفر نسبت به تملیک مال به دیگری است به

است که مفاادش بناا « تعهد و التزام»سازد؛ بلکه نتیجة اشتراط، صرفا  یک طر  مقابل را مالک ذمة او نمی
ای که در فرض مرگ متعهد، به گونه، به1نخواهد بود« حکم تکلیفی محض»جز یک بر نظر مشهور، چیزی 

ایجااد « خیاار تخلاج از شارط»له، صارفا  یابد و در صورت تخلج نیاز بارای مشاروطترکه وی تعلق نمی
نظر گاردد و حتای باهایجاد نمی« دین یا حکم وضعیِ )ضمان(»علیه، هرحال برای مشروطشود، ولی بهمی

 .2باشدعامل در صورت تخلج، مکلج به جبران خسارت نیز نمیبرخی، 
بارای « حق مطالباه»موجب تعهد، ، به«عمومی تعهد نظریه»و در مبحث « حقوق معاصر»هرچند در 

مورد مطالعاه قارار « مال»شمار آمده و به عنوان آید و در شمار یکی از عناصر دارایی بهوجود میمتعهدله به
ی (22عمومی تعهدات،  نظریهگیرد )کاتوزیان، می ؛ اما از نظر اکثر فقها، پذیرفتن این امار باا مشاکل جادت

نیسات )صااحب « موجبات ضمان»یا از « اسباب دین»از « تعهد»معتقدند « مشهور فقها»مواجه است و 
گذار مدنی نیز، همین دیدگاه را درخصاوص شارط ماذکور پذیرفتاه رسد قانوننظر می( به09 /29جواهر، 

ی»؛ زیرا اگر شرط، موجب ضمان یعنی است  115بود، مورد استثنای ذیل ماادة می« حق دینی»یا « حق ذمت
هاا وجاود ق.م همانند مورد صدر ماده )شرط ضمان مضارب( هم باطل و هم مبطل بود و تفاوتی میاان آن

مسک شده و مفاد آن را ذیل ماده، مت« حیلة»نداشت. به نظر این دسته از علما، قانون برای فرار از ضمان، به 
 (.129عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی،  هداماد، نظریبیند )محققضمان نمیتعهد موجد 

« خلا  اقتضای ذات عقد»های انجام گرفته در اولین مستند صحت شرط ضمان امین، که از پژوهش
دهندة اقتضاای آ یکسانی که نشانشود که در بیانات فقها، تعیین ملانبودن آن است، این نتیجه حاصل می

متغیار « قارارداد باین طارفین»تاا « شر »و « عر »ذات هر عقد باشد، امری مشکل است و از معیارهای 
« خالا  مقتضاای ذات عقاد»دانان این اسات کاه در واقاع شارطی باشد. برآیند نظرات علما و حقوقمی

حقوقی باشاد؛ لاذا « قواعد آمرة»بوده و منافی شرعی « احکام تکلیفی و الزامی»رود که خلا  شمار میبه
خلا  اقتضای ذات نبودن شرط ضمان به دلیل اختلافی بودن معیار تعیین آن، نه تنها دلیال مناسابی بارای 

                                                 
ی علی سبیل شرط زلفعل زلرزجع إلی زشترزط زلموجر علی زلمستأجر زن یدفع مقدزرزً معیناً من زلمال علی تقدیر تلف زلعین من غیرر َن َ…» - 2

 .(192/ 2ی، زلوثق زلعروة یمبان)خوئی،  «یکون هذز زلدفع تکلیفاً محضاً. انیعلبل   ، )لا بعنوزن زلضمان(تشتغل ذمته بشی
َن زلاشترزط لیس من َسبابه ]زلضمان[ و قد عرفت فی زلقسم زلثالث من زلشرط َن زشترزط ما لیس بسربب لحکرم وضرعی َو تکلیفری لا » - 1

 (.990-990، 1، هَزلفقا مصباحخوئی، )« یکون نافذزً و یکون زلالتززم به لغوزً.
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حکام »باودن آن و یاا « حکم»یا « حق»باشد؛ بلکه لازم است برای اثبات اثبات صحت شرط مذکور نمی
 ه سایر ادله رجو  کرد.بودن شرط مذکور ب« تکلیفی»یا « وضعی
 . شرط ضمان، خلاف اقتضای امانت2

به منظور کشج خلا  اقتضای امانت بودن یا نبودن شرط ضمان، این قسمت از پژوهش، به بررسی و 
الیاد و مناقشاه در تحلیل سه مبحث قاعدة عدم ضمان امین، خاروج تخصیصای یاد اماانی از قاعادة علی

 مورد استناد قرار گرفته، پرداخته است.« قاعدة استیمان موارد نقض»هایی که به عنوان مثال
 . قاعدة عدم ضمان امین1-2

قاعادة عادم »است که باه « قاعدة استیمان»، «قاعدة ضمان متصر  مال غیر»یکی از استثنائات مهم 
مات شر  اسلام به شمار می« ضمان امین چه رود. مضمون قاعده این است که چنانشهرت داشته و از مسلت
وسیلة که به« قاعدة استیمان»بر مال دیگری استیلا یابد، ضامن آن مال نخواهد بود. « ید امانی»شخصی با 

محادود شاده اسات. « قاعدة ضامان ناشای از تقصایر»وسیلة شود، خود بهادلة نقلی فراوانی پشتیبانی می
اختن او باه عناوان ناوعی از سوی امین، ضاامن شان« تعدی و تفریط»براساس مفاد قاعدة اخیر، با ارتکاب 

ه خواهاد باود. )مراغای، «مجازات مدنی» کاه اذن اماانی، ماانع ( این440-449 /2، امری مشرو  و موجت
تارین روایاات تاوان باه معرو حاال میضمان است مطلبی واضح است و احتیاج به اثباات نادارد باا این

نوری، )محادث« علای الماؤتمن، ضَامانلیس »معصومین ) ( در باب استیمان اشاره نمود که عبارتند از: 
قال لایس علای مساتعیر عاریاه، »( و 16 ،1، مبانی العروة الوثقی، خوئی« )ان الأمین لایضمن»(؛ 10 /14

 (.91 /19)حرعاملی، « و صاحب العاریه و الودیعه مؤتمَن -ضمان 
 از نصاوص وارده درخصاوص ضامان مساتأجر در صاورت وقاو  تعادی، اقتضاای»برخی معتقدند: 

( 2۹ /22)حکیم، مستمسک العروة الاوثقی، « شود.ضمان وی درصورت عدم وقو  تعدی استنباط میعدم
عموم و اطلاق روایات فوق، عقود امانی را در هر دو صورت اشتراط و عدم »اند که: جمعی نیز بر این عقیده

شود وص فوق برداشت می( و نیز از نص50 /2، مبانی العروة الوثقی، خوئی«)شود.اشتراط ضمان شامل می
جا که شرط ضمان، موجب خروج ایشاان، از هستند و از آن« امین»که مستأجر، مضارب و مستود ، شرعا  

کند، محکوم به بطلان اسات؛ لاذا شارط ضامان اماین، شود و این وصج را زائل میوصج امین بودن می
 (.772 /۴شرطی مخالج کتاب و سنت است )شهیدثانی، 

ای که از طر  برخی فقها بر روایات دال بر عدم ضامان اماین صاورت گرفتاه، بادین شهترین مناقمهم
گونه ایادی برخلا  ایاادی باشد که ایشان معتقدند که مفاد روایات مذکور این است که در اینمضمون می

وان ضمان وجود داشاته باشاد تاا بتاکه در آن اقتضای عدمعدوانی، اقتضایی نسبت به ضمان نیست، نه این
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تر، ( به بیان روشان12/96گفت شرط ضمان، در مخالفت با شر  است )حکیم، مستمسک العروة الوثقی، 
الازام »شوند گاه چنانند که در نظر شار ، اقتضاایی نسابت باه موضوعاتی که متعلق احکام شرعی واقع می

ین موضاوعات هماان ندارند که در این صورت، ا« حرمت»یعنی « الزام منفی»و یا « وجوب»یعنی « مثبت
« واجباات»وجود دارد که « منفی»و یا « الزام مثبت»ها اقتضایی نسبت به هستند و گاهی در آن« مباحات»
ها غیرممکن است. موافقان صحت شرط از این قبیل موضوعات هستند که توافق برخلا  آن« محرمات»و 

« اقتضاای الازام منفای»هاا ه در آنگویند شرط ضمان در عقود امانی، مخالج با احکام شر  کاضمان می
)حرمت( وجود داشته باشد، نیست. گروه مقابل در راستای رد برداشت فاوق از روایاات مربوطاه مبنای بار 

ید امانی از « حکمی»یا « خروج تخصیصی»ید امین نسبت به ضمان، به مبحث اصولی  دانستن« لااقتضا»
 اند.الید متمسک شدهقلمرو قاعدة علی

 الیدتخصیصی ید امانی از قاعدة علی. خروج 2-2
« یاد غیرماأذون»، فقط بر «الید ما أخذت حتی تؤدیهعلی»موافقان شرط ضمان امین معتقدند حدیث 

شود که تصار  بار در جایی استعمال می« أخذ»که واژة اند از جمله ایندلالت دارد و شواهدی ذکر نموده
الیاد، درخصاوص بقاای عاین و اناد کاه روایات علیبیان کردههمراه باشد و نیز « قهر و غلبه»مال غیر، با 

لحان »گر استمرار آن را در دست غیرمالک به ضرر متصار  آن اسات و ایان ناو  بیاان، اصاطلاحا  نشاان
یاد »دارد، لاذا اطالاق روایات را منصار  باه « عادوان»حدیث است که صرفا  مناسبت با ماوارد « زجری

و باه « خاروج موضاوعی»ند که خروجید امانی از قلمرو ایادی ضامانی، ادانسته و نتیجه گرفته« غیرمأذون
کاه در ایاادی اماانی، اقتضاای است؛ لذا اقتضای ضمان برای ایادی امانی وجود ندارد، نه این« تخصص»

 (.164عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی،  هداماد، نظرید داشته باشد. )محققضمان وجوعدم
اسات و « کلای»یاک عناوان « أخاذ»اطلاق دارد و کلمه « الیدعلی»عتقدند حدیث اما گروه مقابل، م

دارد و صادقش نسابت باه یاد ماأذون و « متاواطی»نسبت به مصادیقی که به عنوان افرادش هستند، عنوان 
قاعادة »السویه اسات؛ لاذا ایشاان باا رد اساتدلالات فاوق، مهاور غیرمأذون، عدوانی و غیرعدوانی، علی

مثال « ادلاة عادم ضامان اماین»خدشه ندانسته و برآنند در شمول ایادی امانی و غیرامانی قابلرا « ضمانید
را تخصیص زده و ید امان را استثنائا  از حکام ضامان خاارج نماوده « الیدقاعدة علی»، «الأمین لایضمن»

 (.01 ،1است )مامقانی، 
د که شرط ضامان، مخاالج مقتضای شوادعا می»...نویسند: در تأیید مطلب فوق برخی از اساتید می

نیست، بر این مبنا که تنها مخالج حکم اقتضایی، مخالج حکم خداسات، لاذا شارط ماذکور، مخاالج 
ید امین نیاز  الید ما أخذت( شامل)علی« عموم»کتاب و سنت هم نیست، اما این ادعا، مردود است؛ زیرا 
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چه در دستش هست، باشد. پاس حاال کاه اماین، آن اقتضا  دارد که امین نیز ضامن آن« ظهور»شود و می
 (.159صدر، البنک اللاربوی، «)ضامن نیست حتما  مقتضی آن، عدم ضمانت است.

بودن شرط ضمان و عدم « شبهة مصداقیه»برخی از علما، نیز ضمن تحلیل دیدگاه گروه اول و استناد به 
و شمول عمومیت ادلة عدم ضمان اماین نسابت باه شارط و رد امکاان « 1مسلمونال»جواز رجو  به عموم 

و نیز استناد به عادم امکاان « قاعدة وجوب وفای به شرط»با « تعارض»و ترجیح ادلة استیمان در « تزاحم»
به خروج تخصیصی امین از قاعدة ضمانید، نتیجه « ارتکاز عقلا»و « اصل عدم مخالفت با شر »توسل به 

باشد و ایشان صراحتا  به مخالفت شرط ضمان اماین باا ند عدم ضمان امین ناشی از اقتضای ادله میگیرمی
 (.96- 91 /12اند )حکیم، مستمسک العروة الوثقی، احکام شرعی فتوا داده

 . ایرادات وارده بر شواهد نقض قاعدة استیمان3-2
کاه در فقاه از شارط ضامان اماین موافقان صحیح بودن شرط ضمان در تأیید نظر خویش به شواهدی 

عدم ملازمة امان »ترین شواهد مدعیان کنند. این بخش از پژوهش، به بررسی اساسیوجود دارد، استناد می
گر، بااربر و یاد اند از جمله ید آخذ بالسوم، صانعتها وارد نمودهو اشکالاتی که علما بدان« و عدم ضمان

 پردازد.مستعیر در عاریة مضمونه، می
دارد تاا مشااهده نماوده و بخارد یاا خاود کالایی را که کسی برای خرید از مالاک دریافات مایف( ال
نامند، با وجاود اذن از جاناب مالاک، کاالا در می« مقبوض بالسوم»دارد، منظور با اجازة مالک برمیبدین

ن وی دست شخص، امانت است، با این حال، فقها، در صورت تلج مال در دست قابض، قائال باه ضاما
نظری بار ضاامن محساوب شادن قاابض (. واقعیت این است که اتفااق91 ،19اند )صاحب جواهر، شده

بالسوم را امانات ماالکی و یاد قاابض را نیاز یاد اماانی و بالسوم وجود ندارد؛ زیرا برخی از فقها ، مقبوض
یز برخی از فقها ایان ( و ن411 /1؛ خوانساری، 121 /1حلی، قواعد الأحکام، دانند )علامهغیرمضمون می

محسوب داشاته و اذن و امانات را منتفای « الید ما أخذت حتی تودیهقاعدة علی»مسئله را داخل در شمول 
ضاامان امااین بشاامارند بالسااوم را از اسااتثنائات و تخصیصااات قاعاادة عدماند؛ نااه اینکااه مقبوضدانسااته

نظار وجاود دارد، کاه در آن اختلا  ای( روشن است بنا نمودن حکم براسااس مسائله214 /1)بجنوردی، 
 خلا  اصول فقهی است.

گیرند تا آن را به اجنااس گران و افرادی که اجناس و مواد اولیه و خام را از مالک تحویل میصنعتب( 
مصنو  تبدیل کنند، بر اساس نظر بسیاری از فقها، اگر مال مزبور در دست آنان حتی بدون تعدی و تفاریط 

                                                 
 (.111، 12)نرعاملی، « زلله عزوجل لایجو زلمسلمون عند شروطهم زلا کل شرط خالف کتاب» - 2
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اند و باه عناوان امانات شود از طر  مالاک، اذن داشاتهکه گفته میاهند بود در حالیتلج شود، ضامن خو
خصوص نیز بسیاری از فقها، حکم مساأله را در این. (112 /1اند )بجنوردی، مالکی، آن را در اختیار گرفته

 دانند که شخص عامل به علت خروج از حد اذن و اجازة مالک، موجب ورود خساارتمختص موردی می
احراز انتسااب »تردید، در صدق عنوان اتلا ، جا که در حدود اذن، عمل کرده است. بیبه مال گردد، نه آن

چه پارچه و یا لباس به آفت سماوی در دست خیاط تلج شود، مسلما  ، لازم است و لذا چنان«تلج به فاعل
، «اتالا »ید بر عدم صدق عنوان گونه موارد علاوه بر تاکوی شامل ضمان اتلا  نخواهد شد؛ فقها در این

، نیز صراحت دارند و از نظر ایشان متصار  اماین، در قباال «تعدی و تفریط»نسبت به عدم شمول ضمان 
تلاج »نیز هرگز بروز « عر ( »165داماد، قواعد فقه، گونه مسئولیتی ندارد )محققحوادث غیرمترقبه، هیچ

که بسیاری از فقهاا، مالاآ جاییبه عبارتی، از آن ؛نداردپرا موجب انقلاب ید امان به ضمان نمی« سماوی
طاور غیراختیااری و از روی گمان در مواردی که امین باهدانند، بیمی« عر »تشخیص تعدی و تفریط، را 

آورد، بنا به نظر عر ، به تبدیل ید امانی به ید عادوانی سهو، به دلیل لغزش پا، آسیبی به مال امانی وارد می
چاه ویژه اگر مسأله از باب تسبیب مورد توجه قرار داده شود؛ چنانشناسند؛ بهو او را مقصر نمی حکم نکرده

علت طوفان بر مال امانی، به آن، آسیبی رسد و یا تلج شود، به عنوان مثال به واسطة افتادن امین از بلندی به
ناایینی و (؛ 237میادزنجانی، گوناه ماوارد را از مصاادیق تعادی و تفاریط باه شامار آورد)عتاوان ایاننمی

 ؛(165داماد، قواعاد فقاه، ضامان وی دارناد)محققالوثقی عقیده باه عدمخوانساری نیز در حاشیه بر عروه
مباانی تکملاه اناد.)خویی، برخی فقهای شیعه حتی جنایت حاصل از این اعمال را موجب ضمان ندانسته

 (.227: 2المنهاج، 
 

تواند به مقتضای حکم شر  در عاریاة طالا و امانی است، ضمان میدر عاریة مضمونه که از عقود ج( 
نظر مشهور فقها، به نقره و یا به مقتضای شرط در ضمن عقد عاریه وجود داشته باشد. این درحالی است که

صورت گرفته است؛ لاذا از نظار « نص خاص شرعی»دلیل مجوز اشتراط ضمان در بطن عاریة مضمونه به
و تسری آن به سایر عقود اماانی منتفای اسات. زیارا در غیار « وحدت ملاآ»امکان اخذ  این گروه از فقها،

نیز قائل شد و این درحالی است که خالا  ماذاق « عقد ودیعه»صورت باید به جواز اشتراط ضمان در این
 .(219 /29شار  بودن آن )در نظر فقها(، امری کاملا  واضح است )صاحب جواهر، 

باودن آن « خالا  اقتضاای امانات»ترین مانع صحت شرط ضمان امین، ادعای رسد بزرگبه نظر می
کنند با ایاردات متعاددی از جملاه محادود نماودن قلمارو قاعاده است که موافقان شرط مذکور تلاش می

استیمان به عدم اقتضای ضمان و نیز مضیق نمودن دایره امین صارفا  باه مساتود  در عقاد ودیعاه و حاذ  



            33         ...از  یبانک یدر قرارداد مضاربه و عقود مشارکت نیامکان اشتراط ضمان ام یبررس    9911 تابستان

 

یا « حرمت»ر عقود امانی نظیر اجاره، مضاربه و شرکت و نیز این بیان که اذن مالک، تنها وصج امین از سای
کند، لذا تعارضای میاان اذن را اثبات می« وضعی ضمانحکم »دارد و شرط، صرفا  را برمی« تکلیفیحکم»

اطالاق و » امانی و شرط ضمان وجود ندارد، از قدرت دومین مستند بکاهند؛ لکن مخالفاان باا اساتناد باه
« شبهه مصداقیه»السند است و استناد به صریح روایات متواتر صحیحواژگان قاعده استیمان که نص« عموم

و نیز با استناد باه « تزاحم»و رد امکان « ادله وجوب وفای به شرط»جواز رجو  به بودن شرط مذکور و عدم
کنناد وارد نماوده و ازجملاه اثباات می)همان( بر نظرات موافقان خدشه « اصل عملی»و « شهرت فتوایی»

آن اقتضا دارد که امین نیز ضامن ماال اماانی « مهور»گیرد و ، ید امین را نیز دربرمی«الیدقاعده علی»عموم 
است نه اینکاه در « ضمانتعدم»باشد؛ پس حال که به دلیل قاعده استیمان، وی ضامن نیست، مقتضی آن 

نیز ایشان بر کلیه شواهدی کاه گاروه نخسات بار رد ملازماه اماان و  آن، اقتضایی نسبت به ضمان نباشد و
دلیال »را نیاز بناا باه « عقد عاریاه»کنند، مناقشه وارد نموده و تجویز اشتراط ضمان در ضمان ارائه میعدم

 اند.در تنقیح مناط و تسری آن به موارد مشابه تاکید ورزیده« حرمت قیاس»دانسته و بر « خاص
 خلاف اقتضای مالکیت و نیابت. شرط ضمان 3-3

مخالفات باا »، بلکه از جهت «مخالفت با مقتضای امانت»برخی از فقها، شرط ضمان را نه از جهت 
باه . (111 /2 حاشیه المکاسب، )یزدی،دانند. در ساختار این قرارداد، باطل می« مقتضای ملکیت و نیابت

توان این خسارت وارده بر عهدة مالک باشد و نمیشود تا دَرَآ و نظر ایشان، حقیقت ملکیت مال باعث می
، برای غیرمالک قرار داد. به عبارتی؛ دست امین و سلطة او بر ماال «شرط جبران خسارت»معنا را در قالب 

به منزلة ید مالک است؛ بنابراین ضامن قرار دادن امین نیز بدین مفهوم است که مالک را ضاامن تلاج ماال 
د گذار جاز در ماورای را قانونجِ مالِ مالک را از دیگری مطالبه کنیم. چنین نتیجهخود سازیم یا خسارتِ تل

  .پذیردمال دیگری نمی« غصب»
کند و اثار اساسای عقاد نیاز اعطاای نیز عامل به نیابت از طر  مالک، تجارت می« عقد مضاربه»در 

ماینده این است کاه پیماان را او همین نمایندگی از طر  مالک به وی است. معنی انعقاد قرارداد از طر  ن
شود، عامل نیاز صارفا  نمایناده باه حسااب گیر اصیل و مالک سرمایه میبندد ولی آثار این پیمان، دامنمی
های ناشی از عقاد مضااربه، های وارده در فعالیتهای ناشی از تجارت مصون است. زیانآید و از زیانمی

ت و در مرحلة دوم از سرمایه و سرانجام از دارایای مالاک جباران در مرحلة اول باید از سود حاصل از تجار
شود. پس اگر شرط شود که خسارت متوجه مالک نخواهد شد، بدین معنی است که آثار معامله در دارایای 

صالح(،  –)کاتوزیان، حقوق مدنی)مشارکتها  نماینده ماهر شود و این نتیجه با مفهوم نیابت مخالج است.
272) 
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تبعیات ساود و »نیز همین مفهوم « عقد شرکت»ترین دلایل مخالفت با تضمین سرمایه در یکی از مهم
است که در قالب یک اصل یا قاعدة فقهی، رخ نموده است. این قاعاده، در کتاب فقهای، « زیان از سرمایه

و  «النعماه بقادر النقماه»، «الخاراج بالضامان»، «من له الغنم فعلیاه الغارم»تحت عناوین مختلفی نظیر 
ملازمة ملکیت و »ل ( و قواعدی مث254نیز یاد شده است )مصطفوی، « المالالربح و النما  تابعان لرأس»

شود؛ براسااس ایان قاعاده، از آن، منتج می« ضمان و منافع هملازم»و « ملکیت و منافع هملازم»، «ضمان
شود کاه منفعات ماال از آنِ ه میسود و زیان از آنِ مالک مال است و نیز از قاعدة مذکور این مطلب استفاد

ل ریسک را جز  جدایی ناپاذیر هرکس باشد، زیان مال نیز متوجه او خواهد بود. به عبارتی، این قاعده، تحمت
 داند.از کسب سود می

تواند است که براساس آن، شخص می« قاعدة فقهی اقدام»جا مطرح شده، استناد به اشکالی که در این
ضرر و ضمانی را علیه خویش باذیرد؛ مانند اینکه کالایی را با قیمتی بالاتر از قیمات با علم و قصد و رضا، 

کس ضامن خسارت واردة بر او صورت هیچمتعار  بخرد یا آن را به دیگری دهد که در دریا بیندازد. در این
ضامان را  (. برخی معتقدند قاعدة اقدام، موضو  قاعدة ملازمة بین ملکیات و212نخواهد بود )محمدی، 

تضییق کرده است و مواردی مانند تضمین زیان به وسایلة یکای از شاریکان )در عقاد شارکت یاا عامال در 
 (.121شود )نظرپور و دیگران، مضاربه(، از موضو  آن خارج می

محدود به حدود قانونی و شرعی است، قلمارو حکومات « 1تسلیط هقاعد»طور که قلمرو همانپاسخ: 
مواجه نشود. توجه به این نکته ضروری اسات کاه « قواعد آمره»تا جایی است که با مانع نیز « قاعدة اقدام»

قرار گرفته است، اشتراط شارط  1که مستند فتاوای بسیاری از فقهای شیعه 2السندیبراساس روایات صحیح
 شاود و نیاز باا اساتناد باه برخایضمان در ضمن عقد مضاربه، باعث انقلاب ماهیت آن به عقد قرض می

ترین شرط نفع برای مالاک، رباا و حارام اسات. پاس مضاارب، باا ، در عقد قرض، کوچک4روایات معتبر

                                                 
هر مالکی نسبت به مایملک خرود نرق هرگونره تصررف و زنتفراع رز دزرد، مگرر در »قانون مدنی زست:  94موضوع مادة « قاعدة تسلیط» - 2

 «زستثنا کرده باشد.« قانون»موزردی که 
من ضمن تاجرزً فلیس له زلّا رَس ماله و لیس له من »ع( آمده زست: ) یعل ع( به نقل ز  زمام) باقر محمددر صحیحه محمدبن قیس ز  زمام - 1

« گیررد.کسی که تاجری رز ضامن قرزر دهد، زو نقی بر تاجر ضامن، غیر ز  زصل سرمایه ندزرد و چیزی ز  سود به زو تعلرق نمی« »زلربل شی 
« صحیحه»زلشیعه آمده زست و علمای علم رجال و ندیث آن رز (. زین روزیت ز  چند طریق در وسائل104، 0؛ کلینی، 12-11، 23عاملی، )نر

 زند.برآورد نموده
)کیدری، (؛ 043/ 1زدریس، (؛ )زبن111 هره، دزنند: )زبنضمان عامل رز باعث تبدیل عقد مضاربه به عقد قرض میعلمایی که شرط ز جمله - 9

 (؛019-010، زقتصرادنا)صردر،  (؛010/ 2)نرزقری،  (؛999/ 3، (؛ )طباطبایی11/ 21؛ بحرزنی، 141/ 12)بحرزنی، (؛ 201/ 2نلی، (؛ )محقق110
 علامره هک( 909 و 993/ 22 ،یمجلس علامه) ( و003/ 1، زلتعلیقاتزلوثقی مع  زلعروه شیرز ی،)گلپایگانی و مکارم ؛ (334/ 23کاشانی، )فیض

 .«قرضاً صار و زلمضاربه نکم عن نئذین خرج إنه زلحکم وجه لعل و زلضمان هیعل شرط،یَ مضاربه ضمن من»(: ع) قوله»: دیفرمایم
(. زین ندیث ز  طرق دیگر و نیز با تغییرزتری 11/ 29نلی، )علامَ« کل قرض یجرّ منفعه فهو نرزم»فرماید: ص( می) زکرمنضرت رسول - 0
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تواند به ضرر خود اقدام نماید که معاادل مثال یاا قیمات پذیرش شرط ضمان در عقد مضاربه، تاجایی می
تر از المال باشد که همان مفاد عقاد قارض )تملیاک بالضامان( اسات؛ اماا اقادام باه پرداخات بیشارأس
شود که به دلیل منع صریح شار ، خلا  قواعاد و عنوان سودِ سرمایه با مانع ربا مواجه میالمال تحترأس

چه اقدام ندارد؛ چنان مقررات امری و مخالج نظم عمومی است و امکان تراضی و اقدام برخلا  آن وجود
کاه در اسارا  و ساازد. همچنانمیولو از روی علم و آگاهی، آن را صحیح و قاانونی ن« غرری همعامل»به 

را « رباا»اتلا  بیهودة مال نیز چنین وضعیتی حاکم است. گفتنی است برخی از اساتید، غیرطبیعای باودن 
 (.42دانند )مطهری، می« قاعدة ملازمة ملکیت و سود و زیان»ناشی از نقض 

کید بر این نکته ضروری است که در هر حال صدور مجوز اقدام به عامل ع المال لیه خود در حد رأستأ
)صدور امکان اشتراط ضمان عامل ضمن عقد مضاربه( ماهیات عقاد ماذکور را باه عقاد قارض دگرگاون 

نماید و واقعیت دیگر آن است که نیت در مضاربة تضمینی غیر از قرض نیست. بنابه نظار فقهاا، شارط می
« یقصادیقع و ماوقع لم ا قصد لم قاعدة م»شود و اشکال خلا  ضمانت باعث تبدیل مضاربه به قرض می

بودن این عقد، وارد نیست؛ زیرا قرض چیزی جز اعطای مال و تضمین خسارت نیست که هماراه باا وضاع 
شود؛ لذا بعد از ورود نص مذکور و اقتضای عادم ضامان داشاتن عقاد مضااربه، ضمان عامل، محقق می

باه نقال از شایرازی، ی غیرتام اسات )مکارمتعلیل به خلا  اقتضای ذات عقد نبودن شرط ضمان، استدلال
(. برخی نیز معتقدند حتی اگر لفظ و معنا، هار دو بار عقاد خاصای 115 ،2التعلیقات، الوثقی مع العروه 

دهد و این امری واضح است ، قرارداد را از حالتی به حالت دیگر تغییر می«فهم عرفی»تعلق بگیرد، چه بسا 
، موضاوعات و مصاادیق را «عار »را مخاطب قارار داده اسات و « عر »های خود، که شار ، در خطاب

که قصد اصلی (؛ لذا درصورتی10کند )تسخیری، های شار  را درآ میدهد و مدالیل خطابتشخیص می
خواهی در عین تضمین اصل سرمایة خویش باشد، گذار از توسل به شرط ضمان عامل، بهرهشخص سرمایه

از توافاق طارفین « عقد قرض رباوی»، برداشتی جز «عر »ه را یدآ کشد، اما هر چند عقد، عنوان مضارب
 نخواهد داشت.

 
 گیرینتیجه

باودن، قائال باه « خالا  مقتضاای ذات عقاد». مشهور فقها با استناد به مستندات فوق، خصوصاا  2
قالاب و چاه در « شارط فعال»بودن شرط مذکور بوده و اشتراط ضمان را چه در قالاب « مبطل»و « باطل»

                                                                                                                   
کل قرض »ع( نقل گردیده زست: ) معصوم( و نیز در کتاب خلاف ز  قول 100/ 0)کلینی، « َن کل قرض یجر منفعه فهو فاسد»ست: نقل شده ز

 (.210/ 9)طوسی، « جر منفعه فهو ربا
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باودن و « خلا  مقتضاای اطالاق عقاد»دانند. گروهی دیگر با اذعان به عقد می« مفسد»، «شرط نتیجه»
شرط ضمان عامل و صحت عقد فتوا داده و گاروه انادکی از فقهاا « بطلان»بودن آن، تنها به « خلا  شر »

صاحیحة »اطالاق باشند و این درحالی است که می« شرط فعل»نیز قائل به صحت شرط ضمان در قالب 
عقاد مضااربه باه عقاد قارض رباوی « انقالاب ماهیات»که اشتراط ضمان تاجر را عامل « قیسمحمدبن 

عبارتی، پذیرش این روایات گیرد. بهرا در هر دو حالت شرط نتیجه و شرط فعل دربرمی« تضمین»داند، می
صاورت اشاتراط ضامان وری مالکِ سرمایه از سود حاصل، حتی در بهره« حرمت»السند، موجب صحیح

 است.« شرط فعل»عامل در قالب 
اگر شارط شاود کاه »دارد: مقرر می« عقد مضاربه»ق.م درخصوص  555مادة . از منظر حقوقی نیز 2

مضارب ضامن سرمایه خواهد بود و یا خسارات حاصله از تجارت متوجه مالک نخواهد شد، عقاد باطال 
مضارب از مال خود به مقدار خسارت یاا تلاج مجاناا باه است؛ مگر اینکه بطور لزوم شرط شده باشد که 

ای را باه مقایسة حکم صدر و ذیل مادة مذکور در نگاه اولیه ممکن است هار خوانناده« مالک تملیک کند.
گذار برای دستیابی به حکم صحتِ عقد ماذکور شگفتی واداشته و او را به تجویز حیله یا تقلب توسط قانون

توان ق. م را می 257سابقه نیست؛ چنانچه مادة متأسفانه در تاریخ تقنین ایرانی، بیرهنمون سازد؛ امری که 
گاذار پاس از دسات قانونتوسط قوانین گذشته معرفی کرد که به« قانون ممنوعیت ربا»ای از دور زدن نمونه

هاد در تواند به وجه ملزمی باه مقارض وکالات دمقترض می»انقلاب نسخ گردید. به موجب مادة مذکور: 
مدتی که قرض بر ذمه او باقی است مقدار معینی از دارایی مدیون را در هر ماه یا در هر سال، مجانا  به خاود 

نظرانی که مسلط به سوابق فقهی متون قانونی هستند، این اسات کاه دو ؛ اما استنباط صاحب«منتقل نماید.
ی حق»حکم ابتدا و انتهای مادة مذکور از نظر عدم امکان ایجاد  بر عهدة امین، یکسان باوده و « دینی یا ذمت

بار ذماة عامال، قاصار اسات. « حکام وضاعی ضامان»عبارت دیگر، حکم اخیر ماده، از قابلیت ایجاد به
نظر است که مفاد آن بنا به« ای جایزوعده»براساس این رویکرد، نتیجة اشتراط قسمت دوم مادة فوق، صرفا  

 برعهدة مضارب نخواهد بود.« محض حکم تکلیفی»مشهور فقها، چیزی جز 
مضااربه از سلساله آیاین ناماه هاای دساتورالعمل اجرایای  22در ماده  شورای پول و اعتبار. هرچند 7

شرط ضامان را در قالاب  2727ا درخصوص قرارداد مضاربه مصوب قانون عملیات بانکی بدون رباجرایی 
آیین نامه مه داده است؛ اما باید توجه داشت که به این مبحث جنجالی خات ماهرا  صلح تجویز نموده و  عقد

قاانون 555از نظر سلسله مراتب قانونی ذیل قانون عادی قرار می گیرد و نمی تواند خلا  قاانون عاادی)م 
برای تجویز و تصویب معااملات نظاام ماالی و باانکی کاه دائار مادار ساایر مدنی( وضع شود و نیز اینکه 

ی از عقودی که مشروعیت آنها مسلم و مورد اتفاق است، استفاده شود تاا های اقتصادی هستند بایستمؤلفه
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انگیز یا مورد اخاتلا  در اصال مشاروعیت، بناا ها انسان مسلمان برپایه امور شبههروابط اقتصادی میلیون
طور طبیعی با نوعی مخاطره همراه است، پذیرش های اقتصادی بهجا که تمام فعالیتاز آن همچنین نشود و

گذار و بیمه نمودن سرمایه او از تمام خطرات و متوجه نمودن همه ریساک باه عامال دم مسئولیت سرمایهع
اقتصااد را  و سلطه مالمانه عامل سرمایه بر« سیستم ربوی»پذیر(، نظامی بسیار شبیه به کار )سرمایهنیروی

و قضااوت  گاذارده اسات از نو  قرارداد، صحه« عر »اینکه شار  بر فهم خصوصا  فراهم خواهد ساخت 
اگر بتوان  یحتلذا   عر  از اینگونه قراردادهای مشروط به جبران خسارت، چیزی جز معامله ربوی نیست؛

را  یمطلوبِ باانک یِ قراردادها اتِ یتمامِ جزئ ،یفقه تِ یمرف یِ و تمام یمشاورانِ حقوق نیتر با کمکِ باهوش
و عمال رخ  تیاواقع ی نگ کرد؛ اما آنچه در صاحنهمشارکت، هماه ی نهیدر زم یو شرع یحقوق نیبا قوان

با توسل « فقه فردی»اگر در  ؛ واست یواقع قتصادقرارداد مشارکت در ا کی جیقطعا  فاقدِ آثار و نتا دهد،ی م
را در ماذکور شارعی قراردادهاای بتاوان ، و... و جعاله ، بیمهمانند صلحو حقوقی به عناوین مختلج فقهی 
فقاه »، از نگااه کالانِ خرده نظام های سرمایه داری بانک، بورس و بیماه قارار داد خدمت اهدا  ناعادلانه

 غیرقابل توجیه به نظر می رسد.، تجویز شرط ضمان عامل، «اجتماعی
 

 منابع 
یر الفتاویابن ادریس، محمد بن احمد،   ق. 2۴20، چاپ دوم، ، قم، دفتر انتشارات اسلامیالسرائر الحاوی لتحر

، قم، مؤسسه امام صاادق علیاه السالام، چااپ غنیة النزوع إلی علمی الأصول و الفروعبن علی، ابن زهره، حمزة 
 ق. 2۴23اول، 

، چااپ قام، دفتار انتشاارات اسالامی ،المهذب البارع فی شرح المختصر النافعابن فهد حلی، احمد بن محمد، 
 ق. 2۴03اول، 

 ق. 1465الله مرعشی ، تشارات کتابخانه آیتانقم، مصحح: محمدحسون،  الوسیله،حمزه، محمدبن علی، ابن
 ق. 1421قاهره، دارالحدیث، مصر، ، بدایه المجتهد و نهایه المقصدرشد، محمدبن احمد، ابن
 ق. 275۹القاهره، چاپ سوم، ، مکتبهالمغنیقدامه، عبدالله بن احمد، ابن

 (.275۴. )23، ش لامیمجله مطالعات اس، «شرط ضمان امین در فقه امامیه»رضا، باریکلو، علی
، 75، دورة مجلتة حقتوق ،«نقد و بررسی ادلة بطلان شرط ضامان مساتأجر»پوری، عبدالله، باقری، احمد و بهمن

 (.2753. )۴7-52، صص 7پاییز، شمارة 
 ق. 2۴02مؤسسه عروج، چاپ سوم، ایران،  -تهران  ،قواعد فقهیهبجنوردی، محمد بن حسن، 
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مجماع البحاوث  ،قام )للفیض(،، الأنوار اللوامع فی شرح مفاتیح الشرائعحمد، بحرانی، آل عصفور، حسین بن م
 تا. العلمیة، چاپ اول، بی

، چااپ اول، یقم، دفتار انتشاارات اسالام، الحدائق الناضرة فی أحکام العترة الطاهرةبحرانی، یوسج بن احمد، 
 ق. 2۴05

 تا.ارالکتب الاسلامی، بید ،الضماناتمجمع محمد، بنالبغدادی الحنفی، ابومحمد غانم
، صاص 25، شامارة مجلة اقتصتاد استلامی، «جایگاه الفاظ و معانی در قراردادهای مالی»تسخیری، محمدعلی، 

22- 7۴( .275۴،) 
 .275۴تهران، کتابخانة گنج دانش، چاپ اول،  ،مضاربه____________، 

 ق. 1469البیت علیهم السلام، چاپ اول، مؤسسه آل ایران،  -قم  ،وسائل الشیعةحرت عاملی، محمد بن حسن، 
 ق. 2۴22قم، مؤسسة دار التفسیر، چاپ اول،  ،مستمسک العروة الوثقیحکیم، محسن، 
 ق.2۴20لتعار  للمطبوعات، چاپ اول، بیروت، دارا )المحشّی للحکضم،، منهاج الصالحین_________، 

. 23-5۴، صاص ۴5بهاار، شامارة  ،بیتتاهل مجلة فقه، «پژوهشی در اقسام بانک و احکام آن»خرازی، محسن، 
(2755.) 

ابی، حمد بن محمد،   ق. 2752المطبعة العلمیة، سوریه، ،حلبوهو شرح سنن أبی داود،  ،معالم السننخطت
مجله دارالحدیث الحسانیه، العادد  ،ضمان المضارب فی ضوء تجربه المصارف الإسلامیهالخلیفی، عبدالعزیز، 

 ق. 2۴25. ۹5-20۴، صص 22
ه، خم یر الوسیلهینی، روح اللت  .273۹مؤسسه مطبوعات دار العلم، چاپ اول، ،جلد، قم 2 ،تحر

مؤسساه اساماعیلیان، چااپ دوم، ، قام ،جامع المدارک فتی شترح مختصتر النتافعیوسج،  خوانساری، احمدبن
 ق.2۴05
 تا.، )مبحث الإجاره(، بیالمستند فی شرح العروة الوثقی، ابو القاسم، خوئی

 ق. 2۴0۹لطفی، چاپ اول،  -منشورات مدرسة دار العلم ، قم ،مبانی العروة الوثقی___، ________
  ق. 2۴22مؤسسة إحیا  آثار الإمام الخوئی ره، چاپ اول، ، قم ،مبانی تکملة المنهاج___________، 
 تا.بی )المکاسب،، مصباح الفقاهة___________، 

مکتبه الملاک فهاد الوطنیاه، ،انتشااراتریااض،  ،اصتاله و معاصتره المعاملات المالیهالدبیان، دبیان بن محمد، 
 ق. 1412عربستان سعودی، 

، ساال چهااردهم، فقته همجل ،«حدود مسئولیت امین در عملیات بانکی غیر ربوی»الدین، رستگار جویباری، محی
 (.2752. )2۴0-22۴، صص 57شمارة 

 م. 1914داراحیا التراث العربی،  ،تبیرو ،میمصادر الحق فی الفقه الاسلاسنهوری، عبدالرزاق احمد، 
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 ق. 1414دارالمعرفه، بیروت،  ،المبسوطشمس الائمه سرخسی، محمدبن احمد، 
چااپ اول،  ،الادار الإسالامیة -بیاروت، دارالتاراث ، اللمعة الدمشقیة فی فقه الإمامیةشهیداول، محمد بن مکی، 

 ق. 1416
ایاران،  -قام  کلانتی(،، -)المحشّیی  یة فتی شترح اللمعتة الدمشتقیةالروضة البهشهیدثانی، زین الدین بن علی، 

 ق. 1416اول، چاپ، کتابفروشی داوری
دار إحیاا  التاراث  لبناان، -بیروت  ،جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلامصاحب جواهر، محمد حسن بن باقر، 

 ق.  1464العربی، هفتم، 
 (.1192. )9-25، صص 14و  11 ه، شماریقات حقوقیتحق همجل ،«شرط ضمان مستأجر»اکبر، صادقی، علی

 ق. 1419شعبه خراسان، چاپ اول،  -دفتر تبلیغات اسلامی ، قم ،اقتصادناصدر، محمد باقر، 
 ق. 1461لبنان، دار التعار  للمطبوعات، چاپ هفتم،  -بیروت  ،البنک اللاربوی__________، 

ار، محمدجواد،   ه، شامارمفید هنام ،«انون مدنی پیرامون شرط ضمان مضاربق 115نقد و تحلیل حقوقی مادة »صفت
 .1199چهاردهم، تابستان، 

یتا طباطبایی، علی بن محماد حاائری،  البیات مؤسساة آل، قام ،المستائل فتی تحقیتق الأحکتام بالتدلائل ر
 ق. 1415مند و دیگران، چاپ اول، محمد بهره،السلام(، مصحح)علیهم

 ق. 1469دفتر انتشارات اسلامی ، چاپ اول، ، جلد، قم 0 ،الخلافطوسی، محمد بن حسن، 
ایران، سوم،  -، المکتبة المرتضویة لإحیا  الآثار الجعفریة، تهران المبسوط فی فقه الإمامیة______________، 

 ق. 1159
وابساته  قم، دفتر انتشارات اسلامی الحدیثة،، -)ط  مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلّامةعاملی، جواد بن محمد، 

 ق. 1419به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ اول، 
ی، حسن بن یوسج،  مؤسساه آل البیات علایهم السالام، اول، ایران،  -قم  الحدیثة،، -)ط  تذکرة الفقهاءعلامه حلت

 ق. 2۴2۴
ل، ، چاپ اوقم، دفتر انتشارات اسلامی ،قواعد الأحکام فی معرفة الحلال و الحرام__________________، 

 ق. 2۴27
، ساال علمی پژوهشتی اقتصتاد استلامی هفصلنام، «شرط ضمان عامل در قرارداد مضاربه»رضوی، یحیی، علوی

 .101 -195،، بهار، صص11نهم، شمارة 
 .1159چاپ دوم، تهران، نشر میزان،  ،موجبات ضمانعمیدزنجانی، عباسعلی، 

کتابخاناه ن، الدین حسینی اصافهانی، اصافها یا ض،مصحح ،الوافیفیض کاشانی، محمد محسن بن شاه مرتضی، 
 ق. 1460السلام، چاپ اول، امام امیر المؤمنین علی علیه
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، چااپ الله مرعشینتشارات کتابخانه آیها، ، قمالشرائع مفاتیح________________________________، 
 تا.اول، بی

ی، تقی طباطباایی،  ، تاک جلادی، کتتاب المضتاربة -وثقی الغایتة القصتوی فتی التعلیتق علتی العتروة التقمت
 ق. 1421انتشارات محلاتی، چاپ اول، ،قم

 .1199کتابخانة گنج دانش، ،چاپ پنجم، تهران ،صلح-هاحقوق مدنی؛ مشارکتکاتوزیان، ناصر، 
 .1156شرکت سهامی انتشار، چاپ سوم، ،، تهرانقواعد عمومی قراردادها_________، 
ی_________،   .1199تهران: نشر دادگستر، ، عمومی تعهدات هنظر

، 42، پاییز و زمستان، شمارة تحقیقات حقوقی همجل، «های حقوقی بانکداری در ایراننارسایی»کاشانی، محمود، 
 (.1154. )9-05صص 

م السالام، دوم، البیات علایهمؤسساه آلایاران،  -قام  ،جامع المقاصد فی شرح القواعتدکرکی، علی بن حسین، 
 ق.1414

 ق. 1469تهران، دار الکتب الإسلامیة، چاپ چهارم،  الإسلامضة،، -)ط  الکافیبن یعقوب، کلینی، محمد 
یعةکیدری، محمد بن حسین،  صاادق علیاه السالام، چااپ اول، مؤسساه اماام ،، قمإصباح الشیعة بمصباح الشر

 ق.1410
، الامتالغایته  ةکملتفی ت المقال ةالمکاسب مع نهای ةالامال فی حاشی ةغایمامقانی، محمد حسن بن عبد الله، 

 ق. 1421الحجج ) (، قم، مطبع ثامن
 ،الحتاوی الکبیتر فتی فقته متذهب الإمتام الشتافعی وهتو شترح مختصتر المزنتیماوردی، علی بن محماد، 

 ق. 1419 دار الکتب العلمیة، بیروت،الشیخ علی محمد معوض و الشیخ عادل أحمد عبد الموجود، ،المحقق
 ،الله مرعشای انتشارات کتابخانه آیهقم،  ،الأخبارملاذ الأخیار فی فهم تهذیب تقی، مجلسی، محمدباقر بن محمد

 ق. 1460
مجلتة مطالعتات استلامی، فقته و  ،«بررسی شرط ضمان امین با تکیه بر ضمان مستأجر»محبوبی، سیدنصرالله، 

 .1192. 121-142، پاییز، صص 94سال چهل و پنجم، شمارة پیاپی  اصول،
ی، ج قم، مؤسساة المطبوعاات الدینیاة، چااپ ششام،  ،المختصر النافع فی فقه الإمامیةعفر بن حسن، محقق حلت

 ق. 2۴25
یداماد، مصطفی، محقق چااپ ساوم، تهاران، مرکاز نشار  ،عمومی شروط و التزامتات در حقتوق استلامی هنظر

 .1191اسلامی. علوم
وچهااارم، تهااران، مرکااز نشاار لچاااپ چه مالکضت و مسییلیلضت،،،)بخییم مییدنی قواعتتد فقتته____________، 

 .1191اسلامی، علوم
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 ق. 1419، چاپ اول، ایران، دفتر انتشارات اسلامی -، قم العناوین الفقهیةمراغی، میر عبد الفتاح بن علی، 
 تا.دار إحیا  التراث العربی، بی ،الإنصاف فی معرفة الراجح من الخلافسلیمان، بن مرداوی، علی

 ق. 1421دفتر انتشارات اسلامی، چاپ چهارم،  ،، قمقاعده فقهیه أةممصطفوی، محمدکامم، 
 .1191انتشارات صدرا، چاپ بیست و دوم،  ،تهران ،مسئلة ربا و بانکمطهری، مرتضی، 

 ق. 1411السلام(، چاپ سوم، قم، مدرسه امام امیر المؤمنین )علیه، القواعد الفقهیةمکارم شیرازی، ناصر، 
 ق. 1191المکتبة المحمدیة، ایران،  -تهران  ،الطالب فی حاشیة المکاسب منیةنائینی، محمد حسین، 

قم، کنگره نراقیین، ملأ مهدی و ملأ احماد، چااپ  )للن(اقی،، رسائل و مسائلنراقی، مولی احمد بن محمد مهدی، 
 ق. 1422اول، 

رات دفتار تبلیغاات در یک جلاد، انتشاا ،عوائد الأیام فی بیان قواعد الأحکام______________________، 
 ق. 1419اسلامی حوزه علمیه قم، چاپ اول، 

فصتلنامة علمتی  ،«بررسی فقهی تضمین سرمایه در اوراق مشارکت»اخلاق، مهدی، نظرپور، محمدمهدی و خوش
 (.1192. )16، سال سیزدهم، شمارة پژوهشی اقتصاد اسلامی

مؤسساه آل البیات علایهم لبناان،  -بیاروت  ،مستدرک الوسائل و مستنبط المستائلنوری، حسین بن محمدتقی، 
 ق. 1465السلام، چاپ اول، 

 ق. 1469مؤسسة الأعلمی للمطبوعات، چاپ دوم، لبنان،  -بیروت  ،العروة الوثقییزدی، محمد کامم طباطبایی، 
طالاب علیاه ، قم، انتشاارات مدرساه اماام علای بان ابیالعروة الوثقی مع التعلیقات_________________، 

 ق. 1425م، چاپ اول، السلا
 ق. 1421مؤسسه اسماعیلیان، چاپ دوم، قم،  ،حاشیة المکاسب_________________، 
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 چکیده
 .شماردیم قاعاتیا یعموم قواعد از یکی قاعات،یا در را اریخ اشتراط عدم عه،یش هانیفق شهورم

 انیب باشند،یم میسه روند، نیا در که یهانیفق از سخن زمان، گذر در قاعده، نیا یریگشکل یچگونگ

 یلیدلا و داردیم روا زهایدستاو نیا بر عروه، صاحب که ینقد و یاقاعده نیچن یبنا یبرا مشهور یزهایدستاو
 با حاضر مقاله که هستند یمطالب عمده دهد،یم ارائه نو، یدگاهید رواج و مذکور قاعده انکار در ،یو که

 از بخش نیا در رهگذر، نیا از تا ورزد،یم اهتمام هاآن به محور، هیفق یپژوهش قالب در ،یخیتار ینگاه

گاه عهیش قهف خیتار از یاتیواقع به قاعات،یا یعموم قواعد  بخشد. یآ
 

 .قاعیا در اریخ اشتراط شرط، اریخ ار،یخ ها:کلیدواژه
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Abstract  

The famous Shiite jurists consider the non-permissibility of stipulation of options in 

unilateral legal acts as one of the general rules applicable to them. The formation of 

this rule over time, the jurists who contributed to this trend, explaining the famous 

jurists’ arguments for establishing this rule and the critique by Saheb Orwa to these 

arguments and the reasons presented by him to deny the above said rule and 

popularize a new perspective are the main topics dealt with in this paper with a 

historical approach in the form of a jurist-based research in order to inform about 

certain facts of the history of Shiite jurisprudence in this section of the general rules 

of unilateral legal acts. 
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 مقدمه

آید. خیار، یکی انحلال أعمال فقهی حقوقی، از مباحث بخش قواعد عمومی فقه معاملات به شمار می
باشد کهه بهه گهواهی ادبیهات فقهه های خیار میاز نهادهای انحلال معاملات و شرط خیار نیز یکی از گونه

تهوان نههاد شهرط خیهار را در تردیدی وجود ندارد؛ امها اینکهه آیها می شیعه، درباره جریان آن در نوع عقود،
 گویند.ایقاعات نیز جاری دانست، دانشیان فقه شیعه درباره آن، به تردید، سخن می

سازد تا زمان صاحب عروه، قاطبه فقیهان شیعه، به عدم جریان تاریخ ادبیات فقه معاملات، نمایان می 
دارند. محقق یزدی، بر خلاف مشهور دانشیان فقه شیعه، به صراحت، از جواز  شرط خیار در ایقاعات، باور

امهروزه، تهاریخ  .آوردراند و به نقد دیدگاه رایه  پهیش از خهود، روی مهیخیار شرط در ایقاعات، سخن می
 شناسد.ادبیات فقه شیعه، دیدگاه جواز شرط خیار در ایقاعات را به نام محقق یزدی می

سیر تاریخی قاعده عمومی عدم جواز شرط خیار در ایقاعات، دستاویز مشهور برای  گیری وروند شکل
گرایش به بطلان خیار شرط در ایقاعات، دلایل صاحب عروه برای ارائه دیدگاه جواز شرط خیار در ایقاعات 

دهد می فرضیه پژوهشی بنیادی را سامانها، هایی هستند که پاسخ به آنو نقد وی بر دیدگاه مشهور، پرسش
ای و برخهوردار از رو  خانههمند از شهیوه کتا شخص محورانه، بهرهکه دارای نگاهی تاریخی، ساختاری 

واکهاوی  رو نیهز بها گهزار  آن، چنهین اهتمهام دارد کهه از رهگهذرباشد و نوشتار پیشتوصیفی تحلیلی می
صهاحب عهروه در نقهد دیهدگاه بیهان رویکهرد  و عدم جواز اشتراط خیار در ایقاعاتتاریخی قاعده عمومی 

 به تبیین این بخش از تاریخ فقه شیعه، یاری رساند. مشهور،
 

 شناسیپیشینه

هها، بهرای توان از آندهد که میهای احادیث فقهی شیعه، از وجود روایاتی گزار  میبررسی مجموعه
، ح 997ه  996/ 3 ؛ صدوق،4، 3، 2، 9، ح 971/ 6جواز شرط و خیار شرط در ایقاع، سود جست )کلینی، 

(؛ 13ح  237، 33، 21، 23، ح 222/ 3؛ طوسههی، التهههذیب، 3473، ح 927، 3443، 3447، 3446
شوند و اگر در این میان، گاه، سند روایتی روایاتی که نوعاً، از احادیث صحاح، حسان و موثقات خوانده می

انهد )مجلسهی، روضه  ن، عمهل کردهآید، نوعاً، فقهای امامیهه بهه آهم از منظر برخی، ضعیف به شمار می
، 433ه  437/ 93؛ ملاذ الأخیار، 216ه  213/ 29؛ مجلسی، مرآة العقول، 394، 212ه  219/ 6المتقین، 

 کنند.(؛ هرچند که از این روایات، جواز شرط خیار را در ایقاعات، استنباط نمی473
( شهرطی 23، ح 222/ 3تههذیب، ؛ طوسی، ال3، ح 971/ 6آری، در موثقه اسحاق بن عمار )کلینی،  

دهنهد کنند و گاه، این اعهرا  را بهه مشههور، نسهبت میشود که برخی از فقیهان، به آن، عمل نمیبیان می
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(. صهاحب 437/ 93؛ ملاذ الأخیار، 216/ 29؛ مجلسی، مرآة العقول، 212/ 6)مجلسی، روض  المتقین، 
تهوان یافهت؛ چهه اینکهه موثقهه أویل این روایت، نمیباشد که وجهی برای اعرا  و تعروه، بر این باور می

باشد که از هر برداشت گزینشی خهلاف اهاهر خهویش، ءبهار دارد اسحاق بن عمار، دارای متنی صریح می
 (.734/ 2یزدی، )

در ادبیات فقهی مکتب بغداد، اثری از قاعده عمومی عدم جریان شهرط و اشهتراط خیهار در ایقاعهات  
گردد، تنها، چند فرع های فقهی پیش از شیخ طوسی و معاصران وی، رصد میدر نوشتهشود، آنچه دیده نمی

 گردد.فقهی است که در مبحث خیار با  بیع و ابوا  طلاق و عتق مشاهده می
شیخ طوسی و دیگر فقیهان مکتب بغداد، هرچند مطابق با روایات موجود، از لهزوم شهرط منهدرج در  

(، لیک، به عدم جواز اشهتراط خیهار 342؛ طوسی، النهای ، 331/ 2ن براج، گویند )ءبایقاع عتق، سخن می
(. 32ه  39/ 2؛ طوسی، المبسوط، 336/ 9شمارند )ءبن براج، در طلاق و عتق، باور دارند و آن را مفسد می

پوشهند کهه کنند به چه تهوجیهی، از التفهات بهه روایهاتی چشهم میاین دانشیان فقه مکتب بغداد، بیان نمی
ها جواز شرط خیار را استنباط نمود. هرچند شیخ طوسی، برخی از این روایات را در مجموعه توان از آنیم

(، ولی، ااهراً، تنها، اجمهاع را بهرای 23، ح 222/ 3دهد )طوسی، التهذیب، فقه روایی خویش، جای می
 (.39/ 2المبسوط،  سازد )همو،گزینش دیدگاه عدم جواز اشتراط خیار در طلاق و عتق، دستاویز می

ءبن ءدریس حلی نیز که همانند شیخ طوسی، به عدم جواز اشتراط خیار در طلاق و عتق، باورمند است  
(، به هنگهام ءبهراز نظهر خهویش، 246/ 2گوید )ءبن ءدریس، و از عدم خلاف بین فقهای امامیه، سخن می

برد که چند سده پس از وی، منشأ را به کار می« و أمّا الطلاق، فلیس بعقد، فلایدخله الخیاران معاً »عبارت: 
 گردد.تفسیری توسیعی درباره پیشینه قاعده عدم جواز اشتراط خیار در ایقاعات می

را تعلیل ءبن ءدریس برای عدم جریان خیار « فلیس بعقد»برخی از دانشیان فقه چند سده أخیر، جمله:  
علیل نسبت به همه ایقاعات، عقهد نبهودن را دلیهل عهدم پندارند و با توجه به شمول این تشرط در طلاق می

آورند و با بیان چنین تفسیری توسیعی، پیشینه قاعده عدم جریان جواز اشتراط خیار در ایقاعات به شمار می
نمایاننهد کهه سازند و وی را نخستین فقیه شیعی میخیار شرط در ایقاعات را به ءبن ءدریس حلی، دیرین می

/ 3؛ انصهاری، 64/ 23؛ صاحب جواهر، 293/ 94؛ عاملی، 337راند )طباطبائی، سخن میاز این قاعده، 
943.) 
دهد، ااهراً، نویسنده کتا  مصابیح، از نخستین فقیهانی است کهه های فقهی، نشان میبررسی نوشته 

صهاحب  ( و دیگر فقیهانی نیهز کهه پهس از337فرساید )طباطبائی، در اصطیاد این تفسیر توسیعی، قلم می
گرایند، به پیروی از او و بدون اینکه از وی، نهامی برنهد، مصابیح، به عدم جریان خیار شرط در ایقاعات می
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/ 3؛ انصهاری، 64/ 23؛ صهاحب جهواهر، 293/ 94نهنهد )عهاملی، به بیان این تفسیر توسهیعی، روی می
قاعده عدم جواز اشتراط خیهار رسد، باورمندی به انحصار خیارات در عقود و پرچمداری (. به نظر می943

 تأثیر نیست.در ایقاعات، در ارائه و بازگویی چنین تفسیری، بی
در کتها  سهرائر ءبهن ءدریهس، « و أمّا الطلاق، فلیس بعقد، فلایدخله الخیاران معهاً »واکاوی عبارت:  

دریهس، در کهاربرد گردانهد کهه ءبهن ءسهازد و آشهکار میناپذیرفتنی بودن تفسیر فقیهان مذکور را نمایان می
، به هیچ رو، به بیان علت عدم جریان خیار شرط در ایقاعات، نظر ندارد، بلکه اهتمام «فلیس بعقد»جمله: 

تواند از بیان حکم خیار شهرط در طهلاق، بهه هنگهام باشد که میای معطوف میوی، تنها، به زدودن گمانه
 پرداختن به حکم خیار شرط در عقود، خود نمایی کند.

ضیح اینکه ءبن ءدریس، عبارت مذکور را نه در کتا  طهلاق، بلکهه در بخهش خیهارات کتها  بیهع تو 
و أمّا العقود التی یدخلها الخیار، فنحن نذکرها و مها یصهح فیهه »نگارد. وی، بحث خیارات را با جمله: می

دو خیهار شهرط و ( و آن گاه، جریان یها عهدم جریهان 244/ 2آغازد )ءبن ءدریس، می« الخیار و ما لا یصح
و أمّها الطهلاق فلهیس بعقهد فلایدخلهه »دارد و در پایهان، بها عبهارت: مجلس را در تک تک عقود، بیان می

( به دو ایقهاع طهلاق و 246/ 2، و)هم« اران معاً بغیر خلاف بینناالخیاران معاً و کذلک العتق لایدخله الخی
ای هماهنه  در طهلاق را چنهدان بها جملهه نهد؛ از این رو، وی، چون ذکر حکم خیار شهرطعتق روی می

باشهد ه جملهه: دهد ه چه اینکه آن جمله، تنهها، بهه عقهود، نهاار میبیند که عنوان بحث را سامان مینمی
برد، تا کسی گمان برندارد که وی، به عقد پنداشتن طلاق، متمایهل اسهت؛ بنهابر را به کار می« فلیس بعقد»

نگارد و نه برای بیان تعلیل؛ آن گونهه ای میرا برای زدون چنین گمانه« قدفلیس بع»این، ءبن ءدریس، جمله: 
 پندارند.که فقیهان باورمند به قاعده عدم جریان شرط خیار در ایقاعات می

خیزنهد؛ چهه، گذشهته از اینکهه نوعهاً، افزون بر این، قرائنی موجود است که به تأیید سخن مزبور برمی 
شناسی ادبی کلام ءبن ءدریس در مبحث مورد باشد، سبکت، چندان معهود نمیای برای بیان علچنین شیوه

نههد، آن را بها دهد وی، در این بخش از مطالب خویش، هر جا، به ارائه علت، روی میسخن نیز نشان می
این نماید. همچنین، ءبن ءدریس، در به کارگیری حرف لام تعلیل ه به همراه حرف أنّ و یا بدون آن ه بیان می

نگارد که به انحصار خیارات در عقود، مشعر باشهد و یها بتهوان از آن، مبحث از کتا  خویش، کلامی نمی
که هیچ کدام از فقیهان پس از ءبهن ءدریهس، بهه جهز ارائهه دهنهدگان تعلیل بیان شده را استشمام کرد؛ چنان

لی برای عدم جریان خیار شرط در کنند و یا چنین دلیتفسیر مذکور، چنین تفسیری از کلام وی دریافت نمی
را به هنگام حکم کردن بهه عهدم « فلیس بعقد»گونه که وی، خود نیز جمله: دارند؛ همانایقاعات بیان نمی

 برد.جریان خیار شرط در عتق، به کار نمی
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دیگر دانشیان فقه مکتب حله نیز به صورت فرعی فقهی، از عدم امکهان اشهتراط خیهار در چنهد ایقهاع  
سهازد و بهه وجهود روایتهی اذعهان گویند. محقق حلّی، ءبرار را با عتق و طلاق همهراه مید، سخن میمحدو

شمارد توان جواز جریان شرط خیار را از آن، استنباط نمود؛ هر چند وی، آن را روایتی شاذ میدارد که میمی
در عتق، واقعیتی اسهت کهه  (. وجود اختلاف بین فقیهان شیعه درباره جواز شرط خیار97/ 2)محقق حلّی، 

کنند؛ فقیهانی که خود نیز درباره اشتراط برخی از دانشیان فقه پس از محقق حلّی، به صراحت آن را بیان می
 (.263/ 3اندیشند )شهید اول، خیار در ایقاعات مذکور، چونان محقق حلّی می

علامهه حلهی، تهذکرة دهد )جای می علامه حلّی، افزون بر ءبرار، خلع و تدبیر را در کنار عتق و طلاق، 
قواعهد همهو، ؛ 237/ 2تحریهر الأحکهام، همهو، ؛ 943/ 1ءرشهاد الأذههان،  همو، ؛103، 74/ 11الفقهار، 

(. وی، بر خلاف شیخ طوسی و ءبن ءدریس، برای اثبات دیدگاه خویش، از اجمهاع و عهدم 76/ 2الأحکام، 
داند که مفهاد خیار را در ایقاعات شمار شده، روا نمی راند و تنها، بدین دستاویز، اشتراطخلاف، سخن نمی

 جویهد )همهو،بیند؛ هرچند به ماهیت معلّق و جایز برخی نیز استناد میها را چیزی جز اسقاط حق نمیآن
های فقهی دیگر فقیهان مکتب حلّه نیز همهین شهیوه علامهه حلّهی را دنبهال (. نوشته74/ 11تذکرة الفقهار، 

 ه گاه، از ادعای اجماع نیز روی گردان نیستند.کنند؛ هرچند کمی
و خیار الشرط یثبت فی کل عقد عدا النکاح و الوقهف و »(، با به کارگیری عبارت: 97/ 2محقق حلی ) 

خیهار الشهرط »( نیز با نگار  جمله: 943/ 1ءرشاد الأذهان، و علامه حلی )« کذا الإبرار و الطلاق و العتق
آورند که گویی ، این ذهنیت را فراهم می«و الوقف و الإبرار و الطلاق و العتق یثبت فی کل عقد سوی النکاح

نزد فقیهان مکتب حله، قاعده، بر جریان شرط خیار در همه ایقاعات، اسهتوار اسهت و عهدم جهواز اشهتراط 
تهی باشهد؛ ایهن، واقعیهای فقهی، محصور میخیار در ایقاعات، تنها، به همین چند ایقاع مذکور در نوشته

است که برخی از باورمندان به قاعده عدم جریان شرط خیار در ایقاعات نیز به آن، اشاره دارند )طباطبهائی، 
 (.64/ 23؛ صاحب جواهر، 293/ 94؛ عاملی، 337
گانه: ءبرار، طلاق برخی از شارحان آثار فقهی محقق و علامه حلی، در توجیه مستثنی منه ایقاعات سه 

(، از دو احتمال: استثنار منقطهع و تجهوّز در 292/ 3آورند؛ شهید ثانی )هایی روی میو عتق، به بیان گمانه
نهد: یکی اینکه (، دو گزینه را پیش رو می333/ 4راند؛ کرکی )معنای عقد، به اعم از عقد و ایقاع سخن می

نای حقیقی، بهه کهار عقد در معنایی مجازی، به اعم از عقد و ایقاع استعمال گردد؛ و دیگر اینکه عقد در مع
سازد (، این گمانه را مطرح می499/ 3رود و ذکر ایقاعات بیان شده، از با  استیفار به شمار آید و اردبیلی )

که مراد علامه از استعمال واژه عقد، هر آن عمل فقهی است کهه در ترتهب اثهر شهرعی، بهه لفهز، نیازمنهد 
را بهرای « سهوی»گیهرد و بهدین تفسهیر، کهاربرد واژه: ر میباشد و از این رو، ایقاعات مذکور را نیز در بهمی
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ای بیند؛ افزون بر اینکه به کارگیری این واژه را برای اسهتثنار منقطهع، پدیهدهاستثنار منقطع، توجیه ناپذیر می
 خواند.قلیل الوجود می

ند کهه در تواند چندان بهه زدون ذهنیتهی یهاری رسهایک از توجیهات مذکور، نمیرسد هیچبه نظر می 
آید. شاید از این رو است کهه دیگهر شهارحان مواجهه با عبارات بیان شده از محقق و علامه حلی، پدید می

/ 94باشند )عاملی، باورمند به قاعده عدم اشتراط خیار در ایقاعات، از بیان چنین توجیهاتی روی گردان می
 (.64/ 23؛ صاحب جواهر، 293

د، به عدم جریان شرط خیار در ءبرار، عتق، تهدبیر، طهلاق، خلهع و (، هرچند، خو292/ 3شهید ثانی )
مبارات، باورمند است، لیک، به این واقعیت نیز توجه دارد که عموم ادله وفای به شرط، اشهتراط خیهار را در 

گیرد؛ از این رو، تعلیل عقلی علامه حلی را برای تخصیص نص عام وفای به شرط، فاقد ایقاعات، در بر می
شناسد که یارای تخصیص شمول نص مهذکور و صهالح خواند. وی، اجماع را تنها دلیلی مییت میصلاح

 باشد.دستاویز بودن برای حکم به عدم جواز جریان خیار شرط در ایقاعات مذکور می
(، ترکیب واژگانی: بعض مناسبات را برای دلیل دیدگاه عهدم جهواز اشهتراط خیهار در 499/ 3اردبیلی ) 

برد و استدلال به آن را دستاویزی غیر تام ق، خلع، مبارات، عتق، تدبیر و مکاتبه مطلقه، به کار میءبرار، طلا
شمارد که البته، در وجود آن نیز تردیهد روا ترین دستاویز برای حکم مذکور میداند. وی، اجماع را عمدهمی
گوید و ط خیار در ایقاعات، سخن میدارد و بدین بیان، گویی از فقدان دلیل، برای عدم جواز جریان شرمی

 سازد.تمایل خویش را برای پذیر  دیدگاه جواز اشتراط خیار در ایقاعات نمایان می
اذعان به فقدان دلیلی برای عدم جواز اشتراط خیار در ایقاعات شهمار شهده و انحصهار دسهتاویز ایهن  

(، دیگهر 473/ 9ختصاص ندارد. سبزواری )دیدگاه، به اجماعی که تحقق آن ثابت نیست، تنها به اردبیلی، ا
که برخی از فقیهان باورمند به قاعهده باشد؛ چنانفقیهی است که با اردبیلی، در بیان این واقعیت، همنوا می

 (.291/ 94عدم جواز شرط خیار در ایقاعات نیز از تأیید سخن اردبیلی، روی گردان نیستند )عاملی، 
سهازند، روان عدم جریان خیار شرط در ایقاعات مذکور، دسهتاویز می(، دلایلی که پی63/ 91بحرانی ) 

ها برای تخصیص عموم نصوص وفای به شهرط، حکهم بیند و به فقدان صلاحیت آناز مناقشه، مصون نمی
شمارد. وی، هرچند، با نظر داشت این واقعیت که ادله وفای به کند و اجماع را عمده دلیل این دیدگاه میمی

دهد و مخصصی نیز وجود ندارد کهه بتهوان بهه ط خیار را در ایقاعات، در شمول خود، جای میشرط، اشترا
آن، برای تخصیص نصوص مذکور، اعتماد نمود، دیدگاه عدم جریان خیار شهرط در ایقاعهات مهذکور را از 

و به توقف  گیردگری، راه احتیاط را در پیش میداند، لیک، بر پایه مسلک أخباریشو  اشکال، به دور نمی
 گراید.در مسأله می
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پس از تفوق مجتهدین اصولی بر أخباریان، بحث درباره جریان خیار شرط در ایقاعات، از چند ایقهاع  
ای از قواعد عمومی ایقاعات، یابد و سخن از قالب فرعی فقهی، به قاعدهمعین، به همه ایقاعات، تسری می

  مصابیح الأحکام، نخسهتین فقیهه شهیعی اسهت کهه در ایهن رسد نویسنده کتاگردد. به نظر میتبدیل می
و أمّا الطلاق، فلیس بعقهد، فلایدخلهه »پوید. وی، به تفسیر توسیعی این عبارت ءبن ءدریس: مسیر، گام می

نهد و از آن، تعلیل عقد نبودن را برای عدم جریهان شهرط خیهار در طهلاق، اصهطیاد روی می« الخیاران معاً 
دانهد و ین تعلیل را اطراد حکم عدم جواز اشتراط خیار، نسبت بهه تمهامی ایقاعهات میکند و مقتضای امی

پنهدارد و بهدین شهیوه، از فهرع فقههی پیشهین، انحصار این حکم را به عتق، طلاق و ءبرار، توهمی بیش نمی
 سازد.ای عمومی میقاعده
ان دو دلیل جدید بهرای اثبهات قاعهده بحر العلوم، در کنار اشاره به اجماع و دلایل فقیهان پیشین، به بی 

آورد؛ وی، اشتراط خیار را با ابتنار ایقاع بر نفوذی ناهماهنه  عدم جواز اشتراط خیار در ایقاعات، روی می
گردد. صاحب مصابیح، همچنین، توجه به مفهوم شرط خواند که به مجرد انشار صیغه ایقاع، حاصل میمی

گونه که از برخی روایات صحیح به دست داند؛ چه همانا ایقاع، کافی میرا برای اثبات تنافی اشتراط خیار ب
باشد؛ چهه گردد و چنین چیزی در ایقاع، منتفی میآید، شرط، امری است که بین دو شخص، منعقد میمی

 (.933/ 4؛ شهیدی، 337اینکه ایقاع، متقوم به واحد است )طباطبائی، 
ورزد گذاری آن، اهتمام میقاعات که صاحب مفاتیح، به پایههرچند، قاعده عدم جواز شرط خیار در ای

دارد، گرایش و دستاویز بسیاری از معاصران و فقیهان پهس از وی و دو دلیلی که وی برای اثبات آن، بر پا می
؛ صهاحب جهواهر، 293/ 94یابد )عاملی، دهد و از این هنگام، در ادبیات فقه شیعه، رواج میرا سامان می

ماند؛ صاحب کتا  مناههل کهه بهه نقهل (، لیک، از نقد و تردید، به دور نمی34کاشف الغطار، ؛ 64/ 23
خوانهد و ورزد، دیهدگاه و تمهامی دلایهل ءبهرازی وی را دارای ایهراد میدیدگاه و دلایل بحر العلوم اهتمام می

ل وارد بر دیدگاه صاحب داند؛ بدون اینکه اشکااحتمال جواز اشتراط خیار در ایقاعات را در نهایت قوت می
 (.337مفاتیح و دلایل او را بیان دارد )طباطبائی، 

آیهد، شیخ انصاری که خود از باورمندان قاعده عهدم جریهان خیهار شهرط در ایقاعهات، بهه شهمار می 
خواند؛ چه اینکه مستفاد از اخبهار شهروط، استدلال بحر العلوم را به مستفاد از مفهوم شرط، ناپذیرفتنی می

باشد و چنین امری دربهاره ایقهاع نیهز متحقهق ستگی شرط، به دو شخص: مشروطٌ له و مشروطٌ علیه میواب
 است؛ مستفاد از روایات شروط، توقف شرط بر ایجا  و قبول نیست تا درباره ایقاع، منتفی باشد.

در ایقاعهات، های جدیدی برای اثبات قاعده عدم جواز اشتراط خیهار شیخ، در ادامه، به ارائه استدلال 
دانند می« ءلزام الشیئ و التزامه فی البیع و نحوه»پردازد. وی، با روی نهادن به سخن لغویانی که شرط را می
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و »(، بهه تفسهیر مضهیق ترکیهب واژگهانی: 333/ 93؛ زبیدی، 331/ 2؛ فیروزآبادی، 321/ 7)ءبن منظور، 
باشند و بدین پندارد که به قبول نیازمند میفقهی مییازد و نظائر بیع را تنها، آن دسته أعمال دست می« نحوه

سازد، ارف تحقق شرط را به عقود، منحصر تفسیر، برخلاف نقدی که بر دستاویز دوم بحر العلوم، وارد می
 (.941/ 3راند )انصاری، دارد و از منع صدق شرط، در ایقاعات و یا انصراف شرط، به عقود، سخن میمی

دانند، اما این، ان پس از شیخ أعظم، تفسیر تضییقی وی را چندان قابل پذیر  نمیهرچند، نوعاً، فقیه 
گردد که بسیاری از موافقان و مخالفان قاعده عدم جریان شرط خیار در ایقاعات، به هنگهام خود، سبب می

ر دور بحث از قاعده مذکور، چیستی شناسی شرط و منشأ نزاع را در حکم اشتراط خیار در ایقاعهات، از نظه
؛ 949/ 7؛ خمینهی، 109/ 9، نائینی؛ 216/ 7؛ اصفهانی، 993ه  994/ 3ایروانی، ؛ 739/ 2یزدی، ندارند )
 (.137اراکی، 

شیخ انصاری، بر پایه پذیر  ملازمه بین فسخ و شرط خیار ه یعنی: هر عملی فقهی حقوقی کهه قطهع  
آن، شهرط نههاد ه بهدین بیهان، بهه ارائهه  توان خیار را درباشد، مینظر از وجود شرط، فسخ آن، صحیح می

آورد که چون فسخ در ایقاعات، فاقد مشهروعیت اسهت، از ایهن رو، ایقاعهات، استدلال دوم خود، روی می
 قابلیت اشتراط تسلط بر فسخ را دارا نیستند.

سهازد، رجهوع را نهه فسهخ وی، برای مصونیت این استدلال از ایرادی که رجوع در عده، متوجهه آن می 
پندارد و با بیان دائره شمول رجوع و عدم امکان اسقاط آن در طلاق رجعی، بهه طلاق که حکمی شرعی می
 (.130ه  173/ 3پردازد )انصاری، توجیه حکم بودن رجوع می

پردازد و با ذکر اجماع در کنهار دو شیخ، در پایان بحث خود، همانند ابتدای آن، به سخن از اجماع می 
دارد. اهاهراً، وی، نخسهتین ه عدم اشتراط خیار در ایقاعات را به سه دستاویز، مستند میدلیل مذکور، قاعد

فقیهی است که بر پایه تفسیر توسیعی خویش از کلام ءبن ءدریس، به ادعای عدم خلاف درباره عدم جریان 
 (.933، 943/ 3، وگراید )همار شرط در ایقاعات میخی

و، به بررسی دلایل علامه حلی و فقیهان پیش از صهاحب مفهاتیح رسد شیخ أعظم، از این ربه نظر می 
های فقهی، نه تنها، این دلایهل را بهرای عهدم جهواز جریهان شهرط خیهار در پردازد که بسیاری از نوشتهنمی

سهازند. همچنهین، اینکهه شهیخ، بهه ها را نیز آشکار مینمایند، بلکه عدم کفایت آنایقاعاتی چند، بیان می
نهد، شاید بتوان علت آن را در نمایان بودن عدم تنافی بهین م دلیل نخست بحر العلوم، روی نمینقض و ابرا

/ 4دهند )شههیدی، نفوذ ایقاع و اشتراط خیار یافت؛ واقعیتی که برخی از شارحان شیخ نیز آن را گزار  می
933.) 
نشهینند و در عهدم قهد میاندیشان شیخ انصاری، دلایهل ابهداعی وی را بهه نبسیاری از شارحان، و هم 
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توان یافت که با بازخوانی دلایل شهیخ، ای که امروزه، کمتر فقیهی میگویند؛ به گونهها سخن میکفایت آن
 ها را برای اثبات قاعده عدم جواز اشتراط خیار در ایقاعات، دستاویز سازد.آن

د: تردیهدی وجهود نهدارد نویسه(، در نقد دسهتاویز دوم شهیخ أعظهم می162ه  161آخوند خراسانی ) 
کند، بلکه برای نفهوذ گیرد، در نفوذ و صحت شرط، نقشی بازی نمیمشروعیت آن چیزی که شرط، قرار می
باشد که عقل و عرف، اعتبار و نفوذ اشتراط آن چیزی را صهحیح بهه و صحت شرط، همین مقدار، کافی می

ی اسهت کهه چنهین شهرطی، در شهمول گهردد؛ چهه، بسهی بهدیهشمار آورند که در أعمال فقهی، شرط می
جای دارد و این واقعیت، خود، دلیل بر امضار کلی شهارع بهر جهواز شهرط قهرار « المؤمنون عند شروطهم»

 داند.گرفتن هر آن چیزی است که عرف، شرط ساختن آن را روا می
ر ایقاعهات، ااهراً، برای نخستین بار، صاحب عروه، به منشأ شناسی دیدگاه عدم جواز اشتراط خیهار د 

یابد که نهد و منشأ گرایش مشهور را به عدم جریان خیار شرط در ایقاعات، در پذیر  این پندار میروی می
گویهد و داند؛ از این رو، یزدی، از امکان اشتراط در ایقاع، سهخن میایقاع بما هو ایقاع را پذیرای شرط نمی

اع، از پذیر  شرط، ءبائی ندارد، به نقهد دسهتاویزهای در پی نمایان ساختن این حقیقت که ایقاع بما هو ایق
دهد، مهانعی بهرای پردازد. یزدی، اینکه اسقاط حق، مفاد بسیاری از ایقاعات را سامان میشیخ انصاری می

بیند و بر این باور است که هم عقل، چنین چیزی را مانعی بهرای اشهتراط اشتراط خیار در این ایقاعات نمی
گهاه، بهه گیرد. صهاحب عهروه، آنو هم شمول عمومات شرط، چنین اشتراطی را در بر می آوردبه شمار نمی

ه  739/ 2یهزدی، باشد )کند که مقتضای قاعده، جواز جریان شرط خیار در ایقاعات میصراحت بیان می
733.) 
ه را پهیش رو دارد، این گمانهالتفات به مطالبی که یزدی، درباره جریان خیار شرط در ایقاعات، ءبراز می 

گراید که بهه جهواز تعلیهق و امکهان اشهتراط نهد که وی، بدین جهت به جواز شرط خیار در ایقاعات میمی
 باشد.ایقاع، باورمند می

با ااهار نظر صریح صاحب عروه درباره ناپذیرفتنی بودن دیدگاه مشهور، برخی از دانشیان فقه شهیعه،  
؛ 439عراقهی، خواننهد )از جریهان شهرط خیهار در ایقاعهات میدر هماهنگی با وی، مقتضای قاعده را جهو

( و در دیهدگاه برگزیهده مشههور، تردیهد روا 997/ 97؛ موسوی سهبزواری، 339/ 4، مصباح الفقاه ، خوئی
/ 7؛ اصفهانی، 994/ 3گردند )ایروانی، دارند و با وی، در بیان جواز اشتراط خیار در ایقاعات، همنوا میمی

/ 14؛ روحهانی، فقهه الصهادق، 170ه  137اراکهی،  ؛997/ 97موسوی سهبزواری، ؛ 927/ 2؛ لاری، 216
( و بدین گونه، امروزه، تاریخ ادبیهات فقهه شهیعه، بهه 169، 160؛ سبحانی، 943/ 3؛ منهاج الفقاه ، 177

التزام نماید؛ گرایشی که به بازگویی و وجود دو گرایش رای  درباره جریان شرط خیار در ایقاعات، اذعان می
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گویهد؛ ورزد و همچنان از عدم جواز جریان شرط خیار در ایقاعات سهخن میبه دیدگاه مشهور، اهتمام می
خواند؛ و گرایشی دیگر، که به مخالفت با دیدگاه مشهور، هرچند، خود، نوع دستاویزهای آن را مخدو  می

 داند.خیزد و حقیقت را در جواز اشتراط خیار در ایقاعات میبر می
های فقهی پس از صاحب عروه، واقعیت ابتلای ادبیات قاعده عدم جریان اشتراط خیهار بررسی نوشته 

سازد. پیهروان دیهدگاه در ایقاعات را به فربگی در بخش نقض و ءبرام دستاویزهای دیدگاه مشهور، نمایان می
، الشهروط، خهوئیکنند )می مشهور، گاه تا نُه دستاویز برای اثبات عدم جریان خیار شرط در ایقاعات، بیان

(. فقیههان پهس از 109/ 9، نهائینیگذارند )( و از توجیه برخی ایقاعات دارای شرط خیار، فرو نمی944/ 2
یزدی ه أعم از موافقان و مخالفان دیدگاه مشهور ه در آغاز، با روی نهادن به نقد و بررسی دسهتاویزهایی کهه 

ه  994/ 3؛ ایروانهی، 931ه  933، 933/ 4دارد )شهیدی، می شیخ انصاری در دفاع از دیدگاه مشهور بیان
های جدیهد و افهزایش ( و در پهی آن، بها ارائهه اسهتدلال432ه  439؛ عراقی، 927ه  929/ 2لاری، ؛ 993

شمارگان دستاویزهای دیدگاه عدم جریان شرط خیار در ایقاعات و نقد بررسی این دسهتاویزها )اصهفهانی، 
؛ 907ه  233/ 7، مصهباح الفقاهه ، خهوئی؛ 946ه  949/ 7؛ خمینی، 109/ 9، ینیئ؛ نا222ه  216/ 7

؛ منههاج 177ه  172/ 14؛ روحهانی، فقهه الصهادق، 170ه  137اراکی، ؛ 946ه  19/ 2، الشروط، خوئی
 گردند.(، در ایجاد فرایند فربگی بخش مذکور، سهیم می160ه  146؛ سبحانی، 943ه  966/ 3الفقاه ، 

  
 عروه دیدگاه صاحب

پندارد، یزدی، برخلاف مشهور که عدم جریان شرط خیار را در ایقاعات، از قواعد عمومی ایقاعات می
راند؛ از این رو، اشتراط پذیرد و از جواز شرط خیار در همه ایقاعات، سخن میای را نمیوجود چنین قاعده

شمارد و آن را در شمول بدون اشکال میباشد، عقلًا، خیار را در ایقاع فسخ، هرچند که امری غیر معهود می
دانهد دهد و صرف معهود نبودن را صهالح بهرای تخصهیص عمومهات شهرط نمیعمومات شرط، جای می

 (.736/ 2یزدی، )
پندارد و ااهراً، هرچند، به استناد سخن صاحب عروه، اجماع را تنها مانع اشتراط خیار در ایقاعات می 

گوید، لیک، رجوع را ین اجماعی، فقط در خصوص طلاق و ءبرار سخن میفقیهان پیش از خود، از وقوع چن
نیاز خواندن طهلاق رجعهی از اشهتراط خیهار، جریهان شهرط خیهار را در آن، شمارد و با بیفسخ طلاق می

شهود، بهه داند و بر این پایه، اجماعی که برای عدم جریان خیهار شهرط، در طهلاق ادعهار مینادرست نمی
کند که فسخ، در سازد و به این نکته، تصریح میهای بائن، محصور میششم، نهم و طلاقهای سوم، طلاق
باشد و با این های مذکور، چه در قالب اشتراط خیار و چه در هر قالب دیگری، امری غیر مشروع میطلاق
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ا بیهان (. وی، همچنهین، به733، 737/ 2، وهمآورد )سخن، گمانه مدرکی شمردن این اجماع را فراهم می
این حقیقت که عقلًا، مانعی برای اشتراط خیار در ءبرار، وجود ندارد و این اشتراط، مشمول عمومات شروط 

شود و بدین شهیوه، تردیهد پردازد که علیه جریان خیار شرط در ءبرار، ءبراز میباشد، به پاسخ اشکالی میمی
 (.413/ 2، وردد )همگار، ادعار میسازد که بر عدم اشتراط خیار در ءبردر اجماعی را مهیا می

داند که به حکم شهارع رسد یزدی، موضوع بحث را ایقاعی میبا توجه به مطالب بیان شده، به نظر می 
یا عقل، به عدم قابلیت انفساخ آن، علم وجود ندارد؛ این واقعیتی است که دیگهر دانشهیان فقهه نیهز بهه آن، 

 (.432عراقی، نمایند )اذعان می
 

 صاحب عروه مبانی

کوشد با رویکردی نقدگرایانه به وجوهی که شیخ انصهاری در دفهاع از دیهدگاه مشههور، بیهان یزدی می
دارد، عدم کفایت این دستاویزها را آشکار سازد و نشهان دههد کهه قاعهده عهدم جهواز اشهتراط خیهار در می

نار نمایان داشهتن جهواز اشهتراط در باشد، تا از این رهگذر، در کایقاعات، فاقد دلیل و دستاویزی معتبر می
 ایقاع بما هو ایقاع، با توسل به عمومات شروط، به اثبات جواز جریان شرط خیار در ایقاعات، نائل آید.

 الف( تمسک به عمومات شروط 
را صحت جریهان اشهتراط و شهرط خیهار در « المؤمنون عند شروطهم»صاحب عروه، مقتضای عموم  

(؛ چه شمول شرط مذکور در این عمومات، هر شرطی را در 736، 737، 737/ 2یزدی، داند )ایقاعات می
پردازد و بسی آشکار اسهت کهه گیرد که به مخالفت با کتا  خداوند سبحان و سنت رسول )ص( نمیبر می

دلیلی نیز بر چنین مخالفتی برای اشتراط ه أعم از خیار و غیر خیار ه در ایقاعات وجهود نهدارد؛ از ایهن رو، 
 گیرند.شتراط و شرط خیار در ایقاعات، در شمول این عمومات، جای میا

 ایرادات بر استدلال صاحب عروه 
خیزنهد و پس از یزدی، برخی از فقیهان پیرو دیدگاه مشهور، با ایهن اسهتدلال وی، بهه مخالفهت برمی 

نانی در ایهراد شهمارند و سهختمسک به عمومات شروط را برای جریهان خیهار شهرط در ایقاعهات، روا نمی
دارند. هرچند، شماری از موافقان و مخالفهان دیهدگاه مشههور، از ایهن تمسک به عمومات شروط، بیان می

ها، پهس از صهاحب عهروه، بهر اسهتدلال وی، روا دهند، لیک، از آنجها کهه ایهن اشهکالایرادها، پاسخ می
ر خصهوص اسهتناد یهزدی بهه عمومهات رسد تنها، با به کارگیری شیوه تفسیر توسیعی دگردد، به نظر میمی

 توان در پی بیان هریک از اشکالات مذکور، از پاسخ وی نیز سخن راند.شروط، می
کند؛ یعنی: بر مؤمن، واجب است که بهر ، تنها، حکم تکلیفی را بیان می«المؤمنون عند شروطهم. »9 
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مخالفت با آن بپردازد؛ زیرا وفهای بهه نهد و از این رو، نباید به بند باشد که بر خویش میشرط و عهدی پای
 (.909/ 7، مصباح الفقاه ، خوئی) شرط، از لوازم ایمان است

 نقد و بررسی 
آیهد؛ چهه از اهاهر اسهتناد وی بهه ااهراً، صاحب عروه، با دو پاسخ، از عههده ایهن ایهراد، بیهرون می 

ب واژگانی: عمومهات شهروط، ( و نیز کاربرد ترکی737، 733، 737/ 2یزدی، « )المؤمنون عند شروطهم»
گردد کهه وی، بهر ایهن (، چنین اصطیاد می413/ 2، وجریان خیار شرط در ایقاعات )هم در استدلال برای

، به احکام تکلیفی، وجود نهدارد؛ و «المؤمنون عند شروطهم»باور است که اولًا، دلیلی برای انحصار مفاد: 
 باشد.، منحصر و محدود نمی«المؤمنون عند شروطهم» ثانیاً، دلیل جواز اشتراط خیار در ایقاعات، به

، در فعل بودن شرط، اهور دارد؛ یعنی: شهرط، تنهها، بهه مهوردی «المؤمنون عند شروطهم». قضیه 2 
دهد؛ چه در این صهورت اسهت کهه عمهل بهه شهرط، یابد که فعل، متعلق شرط را سامان میاختصاص می

ل شهرط دههد، شهرط خیهار، از شهمونماید و از آنجا که فعل، مفاد شرط خیار را تشکیل نمیپذیر میامکان
 (.334/ 4 ، مصباح الفقاه ،خوئیباشد )، بیرون می«المؤمنون عند شروطهم»مذکور در قضیه 

 نقد و بررسی 
، در انحصهار «المؤمنهون عنهد شهروطهم»پندارد، قضهیه برخلاف آنچه ارائه دهنده اشکال مذکور می 

کهه کنهد و چناننفهی میداشتن شرط، به فعل، اهوری ندارد؛ چه، اطلاق ادله شروط، ایهن حصهرگرایی را 
گوینهد برخی از دانشیان فقه، به استناد همین اطلاق، از جریان شرط خیار در عقود و ایقاعهات، سهخن می

ماند کهه ادلهه شهروط، در مطلهق (، گریزی از اذعان به این واقعیت، باقی نمی997/ 97)موسوی سبزواری، 
المؤمنهون عنهد »از شمول شهرط مهذکور در قضهیه  توان شرط خیار راشروط، اهور دارند و از این رو، نمی

 ، خارج خواند.«شروطهم
پهذیرد و متفهاهم از ، وفای به التزامی است که آدمی، آن را می«المؤمنون عند شروطهم». مستفاد از 3 

ای که اگر مشروطٌ علیه به ااهر شرط نیز چیزی جز اثبات و ایجاد برای شیئ، در عالم اعتبار نیست؛ به گونه
آید و بدین سخن، ایقاعات، بهر الفت با آن بپردازد، برای مشروطٌ له، اختیار بر هم زدن معامله فراهم میمخ

گیرند؛ چه، حسب ارتکهاز عرفهی، ایقاعهات مسهلّم، خلاف عقود، از دایره عمومات شروط، بیرون قرار می
باشهند؛ بهدین جههت، اری میآینهد و فاقهد بقهار اعتبهتنها، رفع و ءزاله شیر و اعدام موضوع، به شهمار می

توان در ایقاعات، از اثبات و ایجاد شیر برای طرف دیگر، سخن راند، تا چنانچه مشروطٌ علیه، از وفای نمی
به شرط، تخلف ورزد، برای مشروطٌ له، حق فسخ پدید آید و او بتواند آن چیزی را از بین ببرد کهه بها ءنشهار 

/ 7خمینهی، ؛ 333ه  334/ 4، ، مصباح الفقاه خوئینده است )خویش، برای مشروطٌ علیه، به اثبات رسا
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 (.947ه  943
 نقد و بررسی 
سهازد، وی، بهه تفهاوت وجهود که تفسیر توسیعی ااهر برخی از عبارات صاحب عروه نمایان میچنان 

یزدی، داند )اعتباری بین عقد و ایقاع، باور ندارد و منشأ در ایقاعات را همانند منشأ در عقود، دارای بقار می
باشد که اندک درن  در متفاهم ( و از این رو، ااهراً، همانند برخی از فقیهان شیعه، بر این باور می736/ 2

گرداند که عرف، عقهد و ایقهاع را از جههت وجهود اعتبهاری، یکسهان عرفی از معامله و معاهده، آشکار می
عقد، از بقار، برخوردار است، ولهی ایهن منشهأ در  گراید که منشأ درشمارد و بین این دو، بدین فرق نمیمی

شک، ایهن ءنشهار لفظهی، در ههر باشد؛ چه اگر از بقار، بقار ءنشار لفظی، اراده گردد، بیایقاع، فاقد بقار می
باشد، عرف، چنهین بقهائی را ماند و اگر از بقار، بقار منشار اعتباری، منظور میدوی عقد و ایقاع، باقی نمی

داند. تردیدی نیست کهه عهرف، زن مطلقهه را تها پایهان عقد و ایقاع، به طور مطلق، ثابت می برای هر دوی
 شمارد.خواند و ذمه مشغول را پس از ءبرار، بری میزندگی وی، مطلقه می

ها، از دهد که ایهن دسهته از گفتههافزون بر این، اندک درن  در سخنانی همانند ایراد مذکور، نشان می 
گردد و بسی نمایان است که احکام شرعی، نه بر پایه دقایق فلسفی، که بر فلسفی سیرا  میآبشخور دقائق 

تهوان از پهذیر  باشد که نزد عرف عام، آشکار هستند؛ این، واقعیتی است کهه نمیاموری عرفی استوار می
 (.933آن، روی برتافت )سبحانی، 

ر در ایقاعات، تمسّک به عموم عام در شهبهات . استناد به عموم شروط، برای اثبات جواز اشتراط خیا4 
باشد؛ چه ادله شروط، به عدم مخالفت با شرع، تخصیص پذیرفته است و با توجه به ایرادههای مصداقیه می

وارده بر اشتراط خیار در ایقاعات، خروج اشتراط خیار در ایقاعهات، از مسهتثنای ادلهه شهروط و دخهول آن 
 (.944/ 7خمینی، ؛ 933/ 4باشد )شهیدی، محل تردید می تحت شمول مستثنی منه این ادله،

 نقد و بررسی 
اصولی همانند: اصل عدم مخالفت، اباحه و صحت، اشتراط خیار در ایقاعات را از مخالفت با شهرع،  

دارند و تردید نسبت به خارج بودن شرط خیار در ایقاعات را از مستثنای ادله شروط و داخل بودن آن دور می
توان دست یازیدن به عمومات شهروط را بهرای زدایند و از این رو، نمیول مستثنی منه این ادله میتحت شم

؛ اراکهی، 222/ 7اثبات جواز اشتراط خیار، تمسک به عموم عام در شهبهات مصهداقیه نامیهد )اصهفهانی، 
/ 3قاهه ، منههاج الفهمهو، ؛ 177ه  179/ 14روحانی، فقه الصهادق، ؛ 997/ 97موسوی سبزواری، ؛ 170
333.) 
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 ب( نقد دلایل دیدگاه مشهور 
تا زمان شیخ انصاری، پیروان دیدگاه مشهور، نوعهاً، بهرای اثبهات قاعهده عهدم جهواز خیهار شهرط در  

یازند. شیخ نیز در پی نقد برخی از این وجوه، خود، از دو دستاویز لبی ایقاعات، به سه وجه لبی، دست می
(. به جهت تفوق علمی شیخ انصاری و محوریهت یهافتن 130ه  173 /3گوید )انصاری، جدید، سخن می

شود؛ از این رو، ها، نوعاً، وجوه مذکور در مکاسب، ادله دیدگاه مشهور شناخته میکتا  مکاسب، تا مدت
های دیدگاه مشهور، به نقد همان وجهوهی روی آورد بدیهی است که یزدی نیز به هنگام بیان و نقد استدلال

 ها اهتمام دارد.م به بیان آنکه شیخ أعظ
 . اجماع1 
شرط در ایقاعهات دسهت شیخ انصاری، هم در آغازینه بحث، به عدم خلاف درباره عدم جریان خیار  

( و هم در پی ارائه دو استدلال خویش، به نقل از شیخ طوسی، ءبن ءدریهس و شههید 176/ 3، ویازد )هممی
 (.130/ 3، وراند )همطلاق و ابرار، سخن می ای عتق،ثانی، به تفاوت، از اجماع و عدم خلاف، بر

 نقد و بررسی 
دههد آن دسهته از فقیههان شهیعه کهه بهه بیهان های فقهی پیش از شیخ أعظم نیز نشان میبررسی نوشته 

کننهد )شهیخ طوسهی، آورند، آن را تنها برای همهان ابهوا  عتهق، طهلاق و ءبهرار، ذکهر میاجماع، روی می
/ 23؛ صهاحب جهواهر،293/ 94؛ عهاملی، 292/ 3؛ شهید ثانی، 246/ 2ءبن ءدریس، ؛ 32/ 2المبسوط، 

باشهد. بهه نظهر (؛ از این رو، اجماعی برای قاعده عمومی عدم اشتراط خیهار در ایقاعهات، منعقهد نمی64
رسد، بدین جهت است که برخی از موافقان و مخالفان دیدگاه مشهور، اجماع را در شمار دلایهل قاعهده می

 پردازند.برند و به نقض و ابرام آن نمیجریان خیار شرط در ایقاعات، نام نمی عدم
صاحب عروه، برخلاف برخی از پیروان دیدگاه مشهور کهه اجمهاع مهذکور را مهدرکی و غیهر تعبهدی  

(، درباره عدم اعتبار این اجماع، به صراحت، ااهار 19/ 2، الشروط، خوئی؛ 933/ 4شمارند )شهیدی، می
 کند.ینظر نم

باشهد کهه او، هماننهد شهماری از پیهروان آری، از حاشیه وی بر کتا  مکاسب، به وضوح نمایهان می 
/ 94دیدگاه مشهور که به تحقق اجماع، برای عدم جواز اشتراط خیهار در ایقاعهات، بهاور ندارنهد )عهاملی، 

د و اهاهراً، از ایهن رو، پذیر(، وقوع چنین اجماعی را نمی19/ 2، الشروط، خوئی؛ 933/ 4؛ شهیدی، 291
سازد که فقیهان پیش از شیخ انصهاری، از وقهوع آن بهرای عتهق، تنها، اجماعی را موضوع سخن خویش می

دهند. یزدی، انعقاد اجماع را درباره عتق، بهه جههت وجهود مخهالف، ناپهذیرفتنی طلاق و ءبرار گزار  می
نماید؛ هرچند، التفهات بهه ق و ابرار، توجه میشمارد و فقط به اجماع بر عدم جریان خیار شرط در طلامی
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مطالبی که در بخش پیشین، از صاحب عروه، درباره اجماع بر طلاق و ءبرار، بیان گردید، این گمانه را نیهرو 
بخشد که اگرچه وی، با برخی از دانشیان فقه پیش از خود، درباره عدم وقوع اجماع بر عدم جواز اشتراط می

( و عهدم 291/ 94؛ عاملی، 473/ 9؛ سبزواری، 499/ 3کند )اردبیلی، ار، همراهی نمیخیار در طلاق و ءبر
گرداند، ولی درباره اعتبار این اجماع در طلاق و ابرار نیز به تردید وقوع چنین اجماعی را به عتق، محدود می

 (.733ه  737/ 2یزدی، گوید )سخن می
 . قائم بودن شرط به دو شخص2 
دهنهد، شهرط، ای از روایهات نیهز بهه آن، گهواهی میآیهد و پهارهفهوم شرط به دست میگونه که از مآن 

همواره، بین دو شخص: مشروطٌ له و مشروطٌ علیه، جریان دارد و برای تحقهق خهویش، بهه آن دو، وابسهته 
یار در توان از جریان اشتراط خباشد و حال اینکه ایقاع، تنها، به یک شخص، قائم است؛ از این رو، نمیمی

؛ 34؛ کاشف الغطار، 64/ 23؛ صاحب جواهر، 293/ 94؛ عاملی، 337ایقاعات، سخن راند )طباطبائی، 
 (.173ه  176/ 3انصاری، 

به گواهی ادبیات مکتو  فقه شیعه، ااهراً، نویسنده مصابیح الأحکام، نخستین فقیهی اسهت کهه ایهن  
رسد، وی، از این دهد. به نظر میایقاعات، ارائه میاستدلال را برای اثبات قاعده عدم جریان خیار شرط در 

نهد، تها امکهان اسهتدلال بهه عمومهات شهروط را بهرای جهواز اشهتراط در رو، به دستاویز مذکور، روی می
ایقاعات، منتفی سازد؛ چه اینکه عمومات وفای به شرط، از عمده دلایل جواز اشتراط در أعمال فقههی، بهه 

شروط، در عمومات مذکور، این توانایی را دارد که اشتراط خیار و غیر خیهار را  آیند و ااهر شمولشمار می
توان آن را از ااهر عبارات برخی از دانشیان فقهه نیهز بهه دسهت آورد در ایقاعات، در برگیرد؛ حقیقتی که می

 (.339/ 4، مصباح الفقاه ، خوئی)
 نقد و بررسی 
نمایهد: ارائهه به قائم بودن شرط به دو شخص، بیان میصاحب عروه، در تحلیل استدلال بحر العلوم،  

گوید که ایقهاع بمها ههو ایقهاع، ایهن توانهایی را دارا دهنده دستاویز مذکور، به واقع، از این پندار، سخن می
(؛ ایهن، 739/ 2یهزدی، نیست که پذیرای شرطی گردد؛ چه این شرط، شرط خیار باشد و یا شرطی دیگهر )

راننهد ، برخی از دانشیان فقه پیرو دیدگاه مشهور، بهه وضهوح، آن را بهر زبهان میسخنی است که پس از وی
 (.967، 943، 949/ 7؛ خمینی، 107/ 9، نائینی)

دههد، یزدی، باور دارد: بطلان پندار بیان شده، که زیر ساخت استدلال صاحب مصابیح را سهامان می 
ند؛ از ایهن رو، بهه تشهریح پنهدار مهذکور، از منظهر گرداخود، جواز اشتراط خیار را در ایقاعات، نمایان می

نویسد: کسانی که برای عدم جریان شهرط خیهار در ایقاعهات، قهائم نهد. وی میباورمندان به آن، روی می



            440           ...به آراء  کردیبا رو قاعاتیدر ا اریقاعده عدم جواز اشتراط خ یخیتار یواکاو       9911 تابستان

سهازند، ایقهاع بمها ههو ایقهاع را از پهذیر  ههر شهرطی، نهاتوان بودن شرط را به دو شخص، دسهتاویز می
قهرار گیهرد، « المؤمنون عند شروطهم»موضوعش تحقق یابد و در شمول: شمارند؛ زیرا شرط برای اینکه می

باشد؛ چه اگر مشروطٌ علیه، شرط را قبول نکند و به آن، رضایت ندههد، به رضایت مشروطٌ علیه نیازمند می
پذیرد تا وفای به آن، بر مشروطٌ علیه، واجب گردد و تردیدی نیست که ایقهاع، شرطی در خارج، تحقق نمی

شود؛ از این رو، در فرآیند اشتراط، اگر به همان یک فرد، بسنده گردد، موضهوع با اراده یک فرد، واقع میتنها 
رود و یها که با معتبر شمردن قبول مشروطٌ علیه، ایقاع، از ایقاع بودن، بیرون مییابد؛ چنانشرط، تحقق نمی

ارتباطی ندارد و در نهایت، این اشهتراط در  شود که با ایقاع،اینکه شرط، خود، به معاهده مستقلی تبدیل می
 (.737ه  739/ 2یزدی، ماند و نه مشروط ساختن خود ایقاع )ایقاع، به وقوع عقدی در عقدی دیگر می

نگارد: بهر صاحب عروه، پس از تشریح زیر ساخت دستاویز صاحب مصابیح، در نقد این دستاویز می 
تراط، لازم نیسهت متضهمن شهرط، بهه کفایهت از آن، برخیهزد؛ خلاف پندار ارائه دهنهده آن، در فرآینهد اشه

دهد؛ مشروط داشتن ایقاع، نهه نیازمندی شرط، به قبول مشروطٌ علیه، اشتراط را با ایقاع، در تنافی، قرار نمی
 سازد.گرداند و نه ایقاع را از ایقاع بودن، خارج میماهیت شرط را دگرگون می

باشد؛ که در فرآیند اشتراط، شرط، به قبول مشروطٌ علیه، موقوف میآری، این، حقیقتی پذیرفتنی است  
کنهد و بها شود، همچنان عنوان شرط، صدق میولی، با این وجود، بر آن چیزی که در ایقاع، شرط نهاده می

ههایی کهه رود؛ چهه، حقیقهت، ایهن اسهت: ایقاعاین اشتراط، ایقاع، از ماهیت ایقاع بودن خود، بیرون نمی
شهود ه ماننهد اینکهه زوج، بهه هنگهام باشند، گاه، این شرط، برخود ایقاع کننده، نهاده میشرط میپذیرای 

ه که در این صورت، شرط بیان شده، بهه « طلّقتُکِ علی أن أُعطیکِ درهماً »طلاق، به زوجه خویش بگوید: 
د و این، خود ایقهاع کننهده باشقبول مشروطٌ علیه، نیازی ندارد؛ زیرا این شرط، شرط بر خود ایقاع کننده می

المؤمنهون عنهد »آید و از این رو، این شرط بهه همهین گونهه، در شهمول: است که مشروطٌ علیه به شمار می
تواند این گیرد و دلیلی نیز برای لزوم رضایت مشروطٌ له، وجود ندارد؛ نهایت امر، او میجای می« شروطهم

 شرط را نپذیرد و حق خویش را ساقط نماید.
ای به بهدهکار شود؛ مانند اینکه ءبرار کنندهگاه، در ایقاع، شرط، بر فردی غیر از ایقاع کننده، نهاده می و 

و حسب قاعده، هیچ مانعی برای چنین شرطی وجود نهدارد، « أبرأتک علی أن تخیط لی ثوباً »خود بگوید: 
وارد « منون عند شهروطهمالمؤ»ول: لیک، لزوم این شرط، به قبول مشروطٌ علیه، وابسته است تا در دایره شم

 (.413ه  414/ 2، وگردد )هم
ه  93ابوا   23ه  23/ 23شود )حر عاملی، ای از روایات نیز دیده میکه در پارهدر هر صورت، چنان 

نیهازی جویهد. (، ایقاع، از پذیر  شرط، ءبایی ندارد، چه شرط، به قبول، نیازمند باشهد و چهه از آن، بی92
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دارد تا اذعان نماید: مقتضای قاعهده، جهواز اشهتراط خیهار در حقیقت است که آدمی را وا می روشنایی این
/ 2یهزدی، دیگر برابهر هسهتند )باشد و عتق، طلاق، ءبرار و دیگر ایقاعات، در این قاعده، با یکایقاعات می

737.) 
آورد، بیح، روی نمهیاینکه چرا صاحب عروه، به باز خوانی نقد شیخ انصاری بر دستاویز صاحب مصا 

ای تقریهر کهرد کهه از ایهراد و نقهد شهیخ، توان استدلال بحر العلوم را به گونهشاید بدین جهت است که می
 (.936ه  933دهند )اراکی، که برخی از دانشیان فقه، از آن، گزار  میمصون و به دور باشد؛ چنان

 . امکان منع صدق شرط در ایقاعات3 
ناد تعریفی که تنی چند از فرهن  لغت نویسان زبهان تهازی، بهرای شهرط، بیهان شیخ انصاری، به است 

(، به امکان منع صهدق شهرط، در 333/ 93؛ زبیدی، 331/ 2؛ فیروزآبادی، 321/ 7دارند )ءبن منظور، می
یازد و این دستاویز را یکی از دو استدلال خویش، در دفهاع ایقاعات و یا انصراف شرط، به عقود، دست می

 دهد.دیدگاه مشهور، قرار می از
الشهرط، ءلهزام »گوید: بنابر تعریف فیروزآبادی، برای شهرط کهه وی، در توضیح این دستاویز خود می 

تواند در ایقاعات، صدق یابهد و یها (، شرط، یا نمی331/ 2)فیروزآبادی،« الشیر و التزامه فی البیع و نحوه
فی البیع و »(؛ چه اینکه در تعریف مذکور، ترکیب واژگانی: 173/ 3، اینکه به عقود، انصراف دارد )انصاری

کند و به وضوح، نمایان است که بیع و نظائر بیع، معاملاتی هستند کهه ارف تحقق شرط را بیان می« نحوه
آیند؛ زیهرا در شک، ایقاعات، چنین معاملاتی، به شمار نمیباشند و بیدر تحقق خود، به قبول، نیازمند می

نیاز هستند؛ به دیگر سخن، شرط، برای تحقق خارجی خود، به ارفی از أعمهال ش، از قبول، بیتحقق خوی
تواند ارف تحقق شرط، به شمار آیهد، مراجعهه بهه تعریفهی کهه فقهی، نیاز دارد. اینکه کدام عمل فقهی می
ان زبهان تهازی، سازد و لغت پژوههنمایند، پاسخ آن را آشکار میبرخی از لغت پژوهان، برای شرط بیان می

داننهد؛ بنهابر ایهن تعریهف، شهرط، شرط را الزام و التزام به چیزی معین در عقد بیع و عقودی همانند آن می
رود و یا اینکه به عقود، منصرف تواند در ایقاع، تحقق یابد؛ از این رو، امکان منع صدق آن در ایقاع مینمی
 (.971؛ سبحانی، 373/ 4باشد )خمینی، می

رسد، شیخ انصاری، بدین جهت استدلال مهذکور را بهرای عهدم جریهان اشهتراط خیهار در می به نظر 
سازد، تا امکان استدلال به عمومات شروط را برای جواز اشتراط در ایقاعات، منتفهی ایقاعات، دستاویز می

المؤمنون عند » نشان دهد؛ از این رو، در واقع، این دستاویز شیخ، ایرادی است که وی، بر استدلال به عموم
دارد؛ ایهن، واقعیتهی برای اثبات جواز اشتراط ه أعم از خیار و غیر خیار ه در ایقاعهات، روا مهی« شروطهم

 (.339/ 4، مصباح الفقاه ، خوئیدهد )است که ااهر سخن برخی از دانشیان فقه نیز به آن، گواهی می
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 نقد و بررسی 
خواند. ااهراً، یزدی، تنها، با گفتاری که را آشکار میصاحب عروه، بطلان این دستاویز شیخ انصاری  

شمارد، بلکه این نکته را دارد، نادرستی سخن شیخ را نمایان نمیدر تبیین عدم تنافی شرط با ایقاع، ابراز می
گیرد که شیخ، خود، به هنگام نقد استدلال صاحب مصابیح، از امکان صدق شرط، در ایقاع نیز در نظر می

(؛ بدین جهت 173/ 3دهد )انصاری، گزار  می« المؤمنون عند شروطهم»ر داشتن آن در شمول: و نیز قرا
نویسد: پس از صدق شرط در ایقاع، وجهی بهرای سهخن رانهدن از امکهان منهع است که صاحب عروه می

 (.737/ 2یزدی، ماند )صدق شرط در ایقاع و انصراف شرط به عقود، باقی نمی
د، از همین رو است که بسیاری از موافقان و مخالفان دیدگاه مشهور، به انتقاد رسهمچنین، به نظر می 

ه  11/ 2، الشروط، خوئی؛ 293/ 4؛ اصفهانی، 933/ 4پردازند )شهیدی، از این استدلال شیخ انصاری می
 ( و گهاه، آن را بها نقهدی،971سبحانی، ؛ 964/ 3؛ منهاج الفقاه ، 179/ 14روحانی، فقه الصادق، ؛ 933

 (.993/ 3دارد )ایروانی، خوانند که وی، بر دستاویز صاحب مصابیح، روا میمتناقض می
نگارد، چنهین ااههار نظهر صاحب عروه، درباره استناد شیخ، به تعریفی که فیروزآبادی برای شرط، می 

تردیهدی شود و دارد که شرط، ضمن معاهده، واقع میکند: تعریف مذکور، چیزی بیش از این، بیان نمیمی
آید؛ از این رو، استناد به تعریف فیروزآبادی، عدم جریهان شهرط را نیست که ایقاع نیز معاهده، به شمار می

 (.737/ 2یزدی، نماید )در ایقاعات، بازگو نمی
آورند؛ بدین بیهان کهه مهراد لغهت پس از یزدی، برخی از دانشیان فقه، به بازخوانی پاسخ وی روی می 

کننهد، ذکهر ایهن واقعیهت به الزام و التزام به چیزی معین در بیع و نظائر آن، تعریف می پژوهانی که شرط را
باشد، تها بهدین بیهان، باشد که شرط، الزام و التزامی مستقل نیست، بلکه التزامی ضمن التزامی دیگر میمی

به التزامهی مقیهد بهه دو شروط ابتدائی، از دائره شرط، بیرون روند؛ از این رو، تعریف مذکور، شرط را التزام 
خواند، بلکه شهرط را تنهها، التزامهی ضهمن التزامهی دیگهر، طرف، یا التزامی در ضمن دو التزام مرتبط نمی

آید، شهرط نیهز ضهمن آن تحقهق کند و بسی آشکار است که چون ایقاع، خود، التزام به شمار میمعرفی می
تهوان بهرای گیرد و دیگهر، نمیف مذکور، جای مییابد و بدین ترتیب، شرط ضمن ایقاع، در شمول تعریمی

عدم جریان اشتراط، در ایقاعات، به تعریفی استناد جست که برخی از لغت پژوهان، همچون: فیروزآبادی، 
همهو، ؛ 179/ 14روحانی، فقه الصادق، ؛ 293/ 4؛ اصفهانی، 994/ 3نمایند )ایروانی، برای شرط، بیان می

 (.971انی، سبح؛ 964/ 3منهاج الفقاه ، 
خیزند و منتقهدین برخی از پیروان دیدگاه مشهور، در برابر انتقاد مذکور، به دفاع از شیخ انصاری برمی 

انهد و در توجیهه دفهاع راند که به مغزای استدلال شیخ، دست نیافتهاستناد به تعریف شرط را بدین سخن می
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باشد؛ از این رو، ایقاع، یا تحقهق د ضمن مینویسند: بدیهی است که ایقاع، فاقخویش از شیخ انصاری می
شود؛ برخلاف عقد که ارفیت در آن، هرچند به نحهو ادعهایی، امهری یابد و یا بدون ضمن، محقق مینمی

باشد. این دانشی فقه، با طرح این ادعار که فاقد ضمن بهودن ایقهاع، امهری بهدیهی اسهت، ههیچ محقق می
دارد و امکهان وجهود ضهمن را در برخهی از دن ایقهاع، بیهان نمهیتوضیح و استدلالی درباره فاقد ضمن بهو

شمارد و بهه توجیهه شهروط مهذکور در ایهن دسهته از ایقاعهات ایقاعات، فروضی نادر و محصول توهم می
 (.374/ 4خواند )خمینی، پردازد و این شروط را نه شرط ضمن، بلکه شرط تلو ایقاع میمی

دارند که ایقهاع جیه مذکور و ادعای فاقد ضمن بودن ایقاع، هموار میبرخی از فقیهان، این نقد را بر تو 
باشهد کهه عهرف و آید که صحت آن، تنها، به این وابسته مینیز همانند عقد، از اموری اعتباری به شمار می

ننهد عقلار، آن را معتبر خوانند و اثر آن را بر آن، مترتب سازند و عرف نیز صحت انشار ایقاع مشروط را به ما
که شرط مضاف بهه ایقهاع را شهرط (؛ چنان933ه  971داند )سبحانی، انشار عقد مشروط، فاقد محذور می

(؛ از این رو، التزام ایقاع به وجوهی کهه از آبشهخور دقهایق 16/ 2، الشروط، خوئیشمارد )ضمن ایقاع می
ه احکام شهرعی، بهر امهوری باشد؛ چه اینکگردد، امری است که نادرستی آن، نمایان میفلسفی سیرا  می

 (.933باشد )سبحانی، عرفی استوار است که نزد عرف عام، آشکار می
 . عدم مشروعیت فسخ در ایقاعات4 
شیخ انصاری، دومین استدلال خویش را برای اثبات دیهدگاه مشههور، بهر عهدم مشهروعیت فسهخ در  

لی برای مشروعیت فسهخ، در ایقاعهات، سازد؛ بدین بیان که چون، برخلاف عقود، دلیایقاعات، استوار می
توان فسخ را در ایقاعات، امری مشروع شمرد و بها عهدم مشهروعیت فسهخ در ایقاعهات، وجود ندارد، نمی

توان از قابلیت ایقاعات برای فسخ، سخن راند، تا بتوان تسلط بر فسخ را در ایقاعات، شرط نههاد. وی، نمی
پندارد که از شارع، چنین معهود نیست که پس از وقوع مشروع می بدین دلیل فسخ را در ایقاعات، امری غیر
 اثر ایقاعات، نقض آن آثار را تجویز کند.

باشهد؛ از ایهن تواند چیزی را سبب قرار دهد که شرعاً، سهبب نمینویسد: شرط نمیشیخ، در ادامه می 
اینکه آشکار است که فسخ، سبب آید و یا رو، وقتی که معلوم نیست فسخ، سبب رفع اثر ایقاع، به شمار می

گردانهد. باشد، شرط نهادن تسلط بر فسخ در متن ایقاع، فسخ را سبب رفهع اثهر ایقهاع نمیارتفاع ایقاع نمی
پندارد کهه لهزوم را در ایقاعهات، هماننهد جهواز، در عقهود وی، عدم سببیت فسخ را بدین جهت، معلوم می

 (.130ه  173/ 3شمارد )انصاری، جایز، حکمی شرعی می
شیخ انصاری، تمسک به عدم مشروعیت فسخ را در ایقاعات، بهترین اسهتدلال، بهرای اثبهات دیهدگاه  

دهد، پهس از ( و ادبیات فقه شیعه نیز نشان می173/ 3، وخواند )همط خیار در ایقاعات میعدم جریان شر
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تقریهر و نقهض و ابهرام ایهن ههای مختلهف بهه شیخ، بسیاری از موافقان و مخالفان دیدگاه مشهور، بها بیان
/ 4؛ خمینهی، 229ه  291/ 4؛ اصهفهانی، 933/ 4؛ شههیدی، 993/ 3آورند )ایروانهی، استدلال، روی می

؛ 179/ 14روحهانی، فقهه الصهادق، ؛ 937ه  936؛ اراکی، 332ه  339/ 4، مصباح الفقاه ، خوئی؛ 377
 (.993/ 2، الشروط، خوئی ؛966ه  964/ 3منهاج الفقاه ، 

رسد، حکمی ذاتی پنداشتن لزوم در ایقاعات، بدین جهت که ایقاعات، قابلیت پذیر  ءقاله ظر میبه ن 
باشند؛ تقسیم لزوم به حقی و حکمی؛ حقی خواندن لزوم، در عقودی که پذیرای خیهار هسهتند و را دارا نمی

ر به تلازم بین فسهخ باشد و نه حکمی؛ در کنار باوها حقی میانحصار جریان خیار، در عقودی که لزوم آن
بنیادهای اندیشه شیخ انصاری را به هنگام استدلال به عهدم مشهروعیت فسهخ، در ایقاعهات،  خیار و ءقاله،

/ 4ورزنهد )اصهفهانی، های فقهی، از اشاره بهه آن، دریهن نمیدهند؛ تحلیلی که شماری از نوشتهسامان می
کهه، (؛ چنان993/ 2، الشروط، خوئی؛ 332ه  339/ 4، مصباح الفقاه ، خوئی؛ 432عراقی، ؛ 222، 291

آید که وی، در ارائه استدلال مذکور، هماننهد از ااهر عبارات برخی از شارحان شیخ نیز چنین به دست می
دستاویز پیشین خویش، منتفی نمایاندن امکان دست یازیدن به عمومات شروط را بهرای جهواز اشهتراط در 

 (.933 /4کند )شهیدی، ایقاعات، دنبال می
 نقد و بررسی

صاحب عروه، استدلال شیخ انصاری را به عهدم مشهروعیت فسهخ، در ایقاعهات، ایهن گونهه بهه نقهد  
 نشیند:می

ای از روایات که از جریان اشتراط و وجود فسهخ در برخهی از ایقاعهات حکایهت دارد اولًا، وجود پاره 
را در ایقاعات، هرچند فی الجمله، منع  (، عدم مشروعیت فسخ92ه  93ابوا   23ه  23/ 23)حر عاملی، 

 کند.می
(؛ بلکه صحت شهرط، بهه اعتبهار 736/ 2یزدی، ثانیاً، صحت شرط، به مشروعیت آن، منوط نیست ) 

باشد؛ یعنی: برای نفوذ و صحت شرط، همین مقدار، کافی است که عقل عقلی و نفوذ عرفی آن، وابسته می
گهردد؛ چهه، را صحیح به شمار آورند که در عقد یا ایقاع، شهرط میو عرف، اعتبار و نفوذ اشتراط آن چیزی 

جهای دارد )آخونهد خراسهانی، « المؤمنون عند شروطهم»باشد که چنین شرطی، در شمول بسی آشکار می
 (.937؛ اراکی، 229/ 4؛ اصفهانی، 162ه  161

، این علم بهه عهدم آری، اگر این علم، حاصل باشد که فسخ در ایقاعات، فاقد مشروعیت مطلق است 
آیهد مشروعیت مطلق برای فسخ در ایقاعات، در حکم علم به عدم پذیر  خیار در ایقاعهات بهه شهمار می

 (.432عراقی، باشد )( که البته این فر ، از محل بحث، بیرون می736/ 2یزدی، )
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نی: نامشهروع ثالثاً، عدم مشروعیت فسخ به غیر شرط، با مشروعیت فسخ با شرط، در تنافی نیست؛ یع 
باشد، عدم مشروعیت اشتراط فسخ را در ایقاع، به دنبهال نهدارد؛ پنداشتن فسخی که شرط ضمن ایقاع نمی

باشهد کهه عمومهات شهروط نهایت امر اینکه اشتراط فسخ در ایقاع، برای مشروعیت خود، نیازمند دلیل می
 (.733، 736/ 2یزدی، کنند )برای این مهم، کفایت می

توان این پندار را پذیرفت که چون فسخی که شرط ضمن ایقاع، قرار نهدارد، سهبب ، نمیبه دیگر سخن 
تواند سبب شرعی بهرای فسهخ ایقهاع قهرار گیهرد؛ آید، پس، شرط خیار نیز نمیخیار در ایقاع، به شمار نمی

مهانعی  توانهدباشد، نمییعنی: عدم سببیت فسخ، برای انحلال ایقاع، در صورتی که شرط ضمن ایقاع نمی
« المؤمنون عند شهروطهم»برای سبب شرعی خواندن شرط خیار، جهت فسخ ایقاع دانسته شود؛ چه عموم 

 (.432عراقی، باشد )خود، مقتضی سبب شرعی خواندن شرط خیار برای فسخ ایقاع می
، آیدنگارد: از آنجا که مشروعیت فی الجمله، برای صحت شرط، کافی به شمار مییزدی، در ادامه می 

موارد مشکوک را در برگیرد، صرف احتمال مشهروعیت، « المؤمنون عند شروطهم»پس از اینکه عموم دلیل: 
برای صحت شرط، کافی است؛ چه، هر دوی عقد و ایقاع در مشکوک بودن صحت شهرط خیهار، مشهترک 

مانهد و بهاقی نمی« المؤمنون عنهد شهروطهم»باشند و در این صورت، گریزی از تمسک به عموم دلیل: می
همان گونه که امکان تمسک به عموم شروط، برای شرط خیار، در موردی فراهم است که فسخ در آن مورد، 

باشد، امکان تمسک به عموم شروط، برای شرط خیار، در موردی نیز مهیا است که صحت فسخ صحیح می
( کهه 130ه  173/ 3باشد؛ از این رو، صاحب عروه، بر خهلاف شهیخ انصهاری )در آن مورد، مشکوک می

دارد: در صهحت تمسهک بهه داند، تصریح مهیمعیار تمسک به عموم شروط را امکان فسخ به غیر شرط می
توانهد عمومات شروط، برای جریان شرط خیار در ایقاع، همین مقدار کافی است که ثابت نشود شهرط نمی

 (.736/ 2یزدی، حکم در ایقاع را تغییر دهد )
 

 گیرینتیجه

فقه شیعه، تا هنگام تفوق مجتهدین اصولی، قاعده عدم جریهان شهرط خیهار در ایقاعهات را  در ادبیات
شود، تنها، فرعهی فقههی در خصهوص عهدم های بغداد و حله دیده میتوان رصد نمود. آنچه در مکتبنمی

، در باشد. پس از تفوق مجتههدین اصهولیجواز اشتراط خیار در چند ایقاع همچون: عتق، طلاق و ابرار می
گردد. ادعهای اجمهاع و اقامهه چنهد دلیهل مکتب نجف، این فرع فقهی، قاعده عمومی ایقاعات، معرفی می

دهد. دسهتاویزهایی کهه از نقهد پیهروان عقلی، تمام دستاویز پیروان آن فرع و این قاعده مذکور را سامان می
توجه به عمومات شروط و دیگهر  ماند. صاحب عروه، باقاعده عدم اشتراط خیار در ایقاعات نیز مصون نمی
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نماید و با نمایاندن فقدان دلیلی معتبر برای قاعهده مهذکور، ادله لفظی موجود، آهن  مخالف با مشهور می
 گردد.تروی  دیدگاه جواز اشتراط خیار در ایقاعات را باعث می
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 چکیده
 و امن یهامحل حرمت حفظ و یاقتصاد و یاجتماع تیامن از انتیص منظور به اسلام مقدس شرع

 مشاهد ریسا و مکه )حرم هامکان و رجب( و محرم الحجه،یذ القعده،یذ یها)ماه هازمان از یبرخ مقدس،

 را هاپهنه نیا در تیجنا مرتکبان مجازات و دهیبخش خاص یتقدس و احترام را اقوال( در اختلاف با مشرفه

 بنابر آن مجازات باشد، قتل شده انجام جرم اگر .کندیم ظیتغل ای دیتشد ،یشرع مقدر مجازات بر افزون

 ثلث افتیدر مستحق م،اسلا فقه خیتار طول در است. «ثلث و کامل هید» )ع( صادق امام از حیصح یتیروا

 مقدار نیا یبرا فقها که است آن انگریب حکم نیا و است شده دانسته هید اصل افتیدر مستحق همان مازاد،

 «یریتعز» تیماه هید بر مازاد ثلث که است آن مقاله نیا هیفرض اما اند.نبوده قائل هید از ریغ یتیماه د،یزا
 تیخصوص یالغا و مناط حیتنق ژهیو به یاجتهاد روش و نصوص لیتحل از حاضر قیتحق افتنی سامان در دارد.

 بر یاسلام دولت استحقاق هاآن نیترمهم که دارد یپ در را یمتعدد آثار هیفرض نیا اثبات است. شده استفاده

 مجازات قانون مرتبط مواد رییتغ است. حکومت یمال منابع از یکی عنوان به نفس هید بر مازاد ثلث افتیدر

 است. هینظر نیا انتظار مورد آثار گرید از یاسلام
 

 .ریتعز مناط، حیتنق حرم، در قتل حرام، یهاماه در قتل ه،ید ثلث ه،ید ظیتغل ها:کلیدواژه

 

 

 

                                                 
 .81/81/8901: یینها بیتصو خی؛ تار81/90/8901وصول: خیتارمقاله پژوهشی؛ *. 
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The Taaziri Nature of the One-third in Excess of the Blood Money 

in the Blood Money Increase Law 

 
Mohsen Malek Afzali Ardakani, Ph.D. Professor, Al-Mostafa International University 

Abstract 
The holy religion of Islam, in order to protect the social and economic security of 

secure and holy places and respect their sanctity, has provided special sanctity and 

holiness for certain times (Dhu al-Qa'dah, Dhu al-Ḥijjah, Muharram, Rajab) and 

places (Shrine of Mecca and other honored places with differences in opinions) and 

aggravates or increases the punishment of perpetrators of crimes in these areas in 

addition to the prescribed religious punishment. If the crime committed is murder, its 

punishment is “full blood money and one-third” according to a Sahih narration of 

Imam Sadegh peace be upon him. Throughout the history of Islamic jurisprudence, 

the individual entitled to receive the one-third surplus has been the one entitled to 

the blood money itself and this ruling indicates that the Islamic jurists have not 

considered this extra amount to be of a nature other than the blood money. However, 

the hypothesis of this article is that the one-third in excess of the blood money has a 

“Taaziri” nature. In organizing the present research, analysis of texts and Ijtihadi 

method especially rectifying the effective cause and cancellation of specificity have 

been used. Proving this hypothesis has several implications the most important of 

which is the Islamic state's right to receive the one-third in excess of the blood money 

as one of the Islamic state's financial resources. Amending the relevant articles of the 

Islamic Penal Code is another expected implication of this theory. 

 

Keywords: increase of the blood money, one-third of the blood money, murder in 

Haram Months, murder in the Shrine, rectifying the effective cause and cancellation 

of specificity, Taazir.  
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 مقدمه
یت کیفری از وی است؛ اعم از آنکه دیده و حماهای فقه جزایی اسلام، حفظ حقوق بزهیکی از سیاست

شهود؛ یکهی از ایهن های گونهاگونی پدیهدار میفرد یا اجتماع باشد. حمایت کیفری از جامعهه بهه صهورت
ههای هها یها مکانکنندگان حرمت زمانگران در امنیت اجتماعی و هتکهای حمایتی، مجازات اخلالجلوه

« تشهدید»یها « تغلهیظ»دس قهرار گرفتهه اسهت. ها مورد تاکید شارع مقهخاصی است که حفظ حرمت آن
ههای های مقدس مثل ماه مبارک رمضهان یها مکانمجازات حدی در جرائم شرب خمر، زنا و لواط در زمان

های حرام )ذی القعده، ذی الحجه، محرم دیه در صورت ارتکاب قتل در ماه« تغلیظ»مقدس مثل مسجد و 
 و رجب( و حرم مکی از این قبیل است.

ای است بر عهده ای است همگانی، وظیفهاست که تأمین و حفظ امنیت جامعه، جز آنکه وظیفه بدیهی
حکومت و نقض آن، تعدی به حقوق اجتماع و کلیت جامعه و اخلال در نظام حاکم بر آن اسهت. بهه ایهن 

مهدعی یابهد و مجهازات آن در اختیهار حهاکم و می« جنبه عمومی»ترتیب جرم شکل گرفته زیر این عنوان، 
العموم است و چنانچه جریمه به آن تعلق بگیرد به زیان دیده ناشهی از آن یعنهی جامعهه و حکومهت تعلهق 

 خواهد گرفت.
الجمله در همه آثار فقهی جامع قدما و متهأخرین در خصوص اصل حکم تشدید و تغلیظ مجازات، فی

تهوان ایهن حکهم را بهه . لذا میخورددر ابواب حدود و دیات، بحث شده و اختلاف معتنابهی به چشم نمی
نیز بهه  1312عنوان یک ضابطه فقهی مورد اتفاق فقها برشمرد. همچنان که قانون مجازات اسلامی مصوب 

پذیرفته اسهت. علیهرغم پهذیرش ایهن حکهم و ضهابطه  555و  555تبع متون فقهی، تغلیظ دیه را طی مواد 
خورد که در جای خود پیش روی محققهان چشم می ای از جزئیات اختلاف نظرهایی بهفقهی، در مورد پاره

وگو قرار گرفته، مسایلی چند است که تاکنون مورد بررسهی و توجهه قرار دارد. در این مقاله آنچه محور گفت
 اند. این مسائل عبارتند از:واقع نشده و فقها پیرامون آن نظریه پردازی نکرده

 است یا تعزیر؟چیست؟ دیه  ه ماهیت مازاد دیه در تغلیظ دیه 1
 ه مستحق دریافت این مقدار زاید )ثلث دیه( چه کسی است؟ اولیای مقتول یا حکومت اسلامی؟ 2

های فوق، شایسته است نگاهی گذرا بر تعریف ماه حرام و حکم قتهل در ایهن پیش از پرداختن به سؤال
 ها و حرم مکی داشته باشیم.ماه

 
 های حرامماه

های آید، حکم مربوط به تعداد ماهبرمی 1سوره بقره 212و آیه  1سوره توبه 35ه گونه که از شأن نزول آیآن
                                                 

ا أرَبَْعَةٌ حُرُمٌ ذلِک الدِّینُ الْقَیمُ فَلاَ تَظْلِمُوا فِیهنَِّ هَإِنَّ عِدَّةَ الشُّهُورِ عِنْدَ اللَّهِ اثْنَا عَشَرَ شهَْراً فیِ کتَابِ اللَّهِ یوْمَ خَلَقَ السَّمَاوَاتِ وَ الْأرَْضَ مِنْ - 8
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معهروف اسهت، از احکهام امضهایی و « اشهُر حُهرُم»ها که به حرام، حرمت داشتن آن و منع قتال در این ماه
کید اسلام است، تا آنجا که تأخیر افکندن در آن و جابجایی آن مایه فزونی در کفر دانست ه شده است مورد تأ

آیهد، (. همچنان که از مفاد آیه مورد اشاره از سوره بقهره و برخهی روایهات بهه دسهت می2سوره توبه 32)آیه 
های زیارت ریزی در آن، عبارت است از: تأمین امنیت راههای حرام و منع جنگ و خونفلسفة قرار دادن ماه

های تجاری در پرتهو اقتصادی و حرکت کاروانخانه خدا در ایام حج و عمره و فراهم آوردن امکان سیاحت 
امنیت حاصل شده از قرارداد تحریم جنگ و دست برداشتن از چپاول و خونریزی که عادت اعراب جهاهلی 

( توضهیح آنکهه در لسهان 331/ 1؛ فاضل مقداد، کنهز العرفهان، 42/ 5بوده است )طبرسی، مجمع البیان، 
های سیاحت های دیگر ممتاز شده است. یک دسته ماهها از ماهماههای سال دو دسته از روایات در میان ماه
های حج یها زیهارت الحجه، محرم، صفر، ربیع الاول تا دهم ربیع الثانی و دسته دیگر ماهشامل: از دهم ذی

؛ 455/ 2الحجه و محرم برای حج و ماه رجب برای عمره مفرده )صدوق، القعده، ذیگانه ذیشامل: ماه سه
( البتهه 53-52/ 12؛ مجلسی، بحار الأنهوار، 66/ 2؛ عیاشی، تفسیر العیاشی، 56/ 1فسیر القمی، قمی، ت

ها در این دو دسته نشان از آن دارد که حج و زیارت خانه خدا، در جای خود به عنوان یک اشتراک برخی ماه
 سیاحت و گردشگری مذهبی هم لحاظ شده است.

ها مطلق نیست، بلکه این حکم در مقابل کسی است که برای ماهمخفی نماند که حکم منع قتال در این 
هها نشناسهد یها ماه حرام، حرمت قائل است و آغازگر قتال نباشد. لذا جنگ با کسی که حرمتی برای این ماه

( برخی این سخن را به اتفاق اصحاب نسبت 32/ 21، صاحب جواهرآغاز کننده جنگ باشد، جایز است. )
 .(26/ 6، ط. حدیثه ، ریاض المسائلیایداده است )طباطب

 
 حکم قتل در ماه حرام و حرم مکی

بر اساس فتوای فقها در صورتی که کسی در ماه حرام یا در حرم شریف مکی، دیگری را به قتل برساند، 
، ؛ ابن براج243سوم دیه را نیز به عنوان تغلیظ یا تشدید مجازات بپردازد )مفید، باید علاوه بر دیه نفس، یک

؛ صاحب جواهر، 315/ 11، حائری؛ 412/ 4؛ شهید اول، 323/ 3؛ ابن ادریس، 441، ابن حمزه؛ 515/ 2
/ ا5 ف/الخهلا ( دلیل این حکم اجماع و اخبار دانسته شده اسهت )طوسهی،512/ 2 ؛ امام خمینی25/ 43

ی بهه مهاه حهرام، ای در مورد الحاق حرم مکه( با این حال عده163/ 11؛ شهید ثانی، الروضة البهیة، 223

                                                                                                                   
 أنَْفُسَکمْ وَ قَاتِلُوا الْمُشْرِکینَ کافَّةً کمَا یقَاتِلُونَکمْ کافَّةً وَ اعْلَمُوا أَنَّ اللَّهَ مَعَ الْمتَُّقِینَ.

 فِیهِ کبِیرٌ وَ صَدٌّ عنَْ سَبِیلِ اللّهِ وَ کفْرٌ بِهِ وَ الْمَسْجِدِ الْحَرامِ. یسْئَلُونَک عنَِ الشَّهْرِ الْحَرامِ قِتالٍ فِیهِ قُلْ قِتالٌ - 8
ا حَرَّمَ اللَّهُ زُینَ لهَُمْ رَّمَ اللَّهُ فَیحِلُّوا مَءُ زِیادَةٌ فیِ الْکفْرِ یضَلُّ بِهِ الَّذِینَ کفَرُوا یحِلُّونَهُ عَاماً وَ یحَرِّمُونَهُ عَاماً لِیوَاطِئُوا عِدَّةَ مَا حَإنَِّمَا النَّسیِ - 1

 سُوءُ أَعْمَالهِِمْ وَ اللَّهُ لاَ یهْدِی الْقَوْمَ الْکافِرِینَ.
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؛ همهو، شهرائع 414/ 3انهد )محقهق حلهی، نکهت النهایهة، تردید کرده و از فتوا دهندگان مطالبة دلیل کرده
(. در 251/ 2؛ خویی، مبهانی تکملهه المنههاج، الروضه؛ شهید ثانی، 421/ 4 ؛ صیمری،211/ 4لام، الإس

شهود. مسهائلی از جای خود واگذار میها به ذیل این مسأله، مسائل دیگری مطرح شده است که تفصیل آن
قبیل: شمول حکم بر قتل خطا )به تناسب بحث در پایان مقاله سخنی در ایهن خصهوص بهه میهان خواههد 
آمد(، جریان این حکم در سایر مشاهد مشرفه علاوه بر حرم مکی، عدم شمول حکم بر جنایت بر اعضهای 

 (.26 -25/ 43؛ صاحب جواهر، 355-352/ 11، حسینی عاملیبدن و منافع و قتل اقارب )ر.ک: 
 

 دریافت کننده ثلث مازاد بر دیه

سخن در مورد دریافت کننده مقدار ثلث مازاد بر دیه نفس، موضوع دیگری است که در آثار تعهدادی از 
گر آن اسهت کهه همگهی، مسهتحق دریافهت را همهان فقها بدان پرداخته شده است. بررسی این آثهار نشهان

؛ علامهه حلهی، تحریهر 415/ 3دانند )محقق حلی، نکت النهایهة، ل دیه یا ولی دم میمستحق دریافت اص
( گرچهه کسهانی 111/ 25 ؛ روحهانی،162/ 11یة، ؛ شهید ثانی، الروضة البه256/ 2، ، ط. حدیثهالأحکام

اند که این میزان مجازات اضافی، به خهاطر هتهک حرمهت ضمن پذیرش این حکم، به این نکته توجه کرده
( برخی نیز افزون بر ایهن ملاحظهه، ایهن حکهم را بهه 21/ 43ن و مکان مقدس است )صاحب جواهر، زما

 (.354/ 11، عاملیحسینی ند )اطلاق نص و فتوا مستند کرده
بدیهی است چنانچه جرم هتک حرمت زمان و مکان شریف، جرمی عمومی شهناخته شهود و ماهیهت 

شخیص داده شود، مرجع دریافت آن دولهت اسهلامی خواههد ثلث دیه مازاد بر دیه نفس، ماهیتی تعزیری ت
بود. در نتیجه مبلغ مازاد، یکی از منابع مالی دولت به شمار رفته تا بدین واسطه به تهرمیم امنیهت از دسهت 

 رفته بپردازد.
 

 دلایل حکم تغلیظ دیه در قتل در ماه حرام و مکان شریف

 دلیل حکم تغلیظ دیه در قتل در ماه حرام -1
به عنوان مستند این حکم ذکر شده است )شهید ثهانی، مسهالک « نصوص کثیره»برخی متون فقهی در 

اند که فقهط یهک روایهت در ایهن زمینهه وجهود دارد و آن (. با این حال برخی اذعان کرده531/ 15الأفهام، 
نهابع (. این روایت کهه در م25/ 43 صادق )ع( است )صاحب جواهر، روایت صحیح کلیب اسدی از امام

قال: سألت أبا عبدالله )علیه السلام( عن الرجهل یقتهل فهی الشههر »مختلف حدیثی آمده بدین قرار است: 
کلیب اسدی گفت از امام صادق در باره مردی کهه دیگهری را در »یعنی: « الحرام، ما دیته؟ قال: دیة و ثلث.
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)حهر عهاملی، « سهوم.یه و یککشد، پرسیدم که دیه مقتول چقدر است؟ حضرت فرمود: یک دماه حرام می
( علاوه بر این روایت که راوی آن مهورد توثیهق مجهامع رجهالی قهرار 1، ح 3، ابواب دیات النفس، باب 21

( صحیحه زراره به اسناد شیخ صدوق نیز بر این حکهم 246گرفته است، به نظر برخی فقها )خویی، همان، 
در تعدادی از نصهوص را « الحرم»کلمه  ز معتقدند اگر(. برخی دیگر نی11 ،61/ 4 )ابن بابویه،دلالت دارد 

(. افهزون بهر صهحیحه 25با ضمتین ه الحُرُم ه بخوانیم نیز دلالت بر مطلوب دارد )صاحب جواهر، همان، 
( و اجماع به هر دو قسمش بر این حکم ادعها شهده اسهت 242خویی، همان، لاف )کلیب اسدی، نفی خ

، همان(. البته هرچند این اجماع که پیشتر نیز بهه آن صاحب جواهر؛ 163/ 11)شهید ثانی، الروضة البهیة، 
اشاره شد، مدرکی است و در عرض روایت مزبور اعتباری ندارد، اما بیانگر تسالم و عدم اخهتلاف فقهها در 

 شود.اصل حکم است و مؤیدی بر آن شمرده می
 دلیل حکم تغلیظ دیه در قتل در حرم -2

جریان حکم تغلیظ دیه در مورد قتل در حرم مکی، میهان فقهها اخهتلاف طور که گذشت در مورد همان
(. 25، همهان، صهاحب جهواهراست )« عدم نص»ای از فقها در این حکم نظر است. علت مخالفت عده

داند و حکم به شمول بر مهدعا می« فی غیر محله»ها و دلیل آن را لکن مرحوم صاحب جواهر این مخالفت
 (.22شمارد )همان، که مشهور و اجماع فرقه و اخبار آن برمیرا مذهب اکثر فقها بل

کننهد. صهحیحه موافقان شمول حکم تغلیظ دیه بر قتل در حرم به دو خبهر صهحیح از زراره اسهتناد می
)حهر عهاملی، « قلت لأبی جعفر )علیه السلام( رجل قتل رجلا فی الحرم؟ قال علیه دیهة و ثلهث»نخست: 

( صحیحه دیگهر نیهز 4از ابواب دیات النفس، ح  3؛ همان، باب 2م الواجب، ح از ابواب بقیة الصو 6باب 
( 61، ح 215/ 11با همین عبارت از امام صادق )علیه السلام( نقل شده است )طوسی، تههذیب الاحکهام، 

( دلالهت ایهن دو 22صرف نظر از ایرادی که به سند روایت وارد شده است )ر.ک: صاحب جواهر، همان، 
به فتحتین ه الحَرَم ه خوانده شود. البته صاحب جواهر با سند « الحرم»ورتی تمام است که لفظ روایت در ص

کند که باید این کلمه با ضمتین ه الحُرُم ه خوانده شود؛ هرچند خود از طرفهداران جریهان و مدرک ثابت می
دی )ارسال( که بهر ( لکن محقق خویی صرف نظر از ایراد سن21-22حکم در قتل در حَرَم است. )همان، 

گهذارد و اجمهاع ادعها شهده در مسهأله را کند، هر دو صحیحه را به خاطر اجمهال کنهار میروایت وارد می
(. سید صادق روحانی پس از اقوی دانستن عدم الحاق حرم مکی به 253-252پذیرد )خویی، همان، نمی

بینهد کهی نمید مشهرفه بهه حهرم مماه حرام، مجالی برای بحث الحاق یا عدم الحاق حهرم مدینهه و مشهاه
 (.113/ 25 )روحانی،
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از نگاه موافقان الحاق، افزون بر این دو روایت، اولویت تغلیظ مجازات قتل نفس در مقایسه با صید در 
های حرام، آمده است. بدین بیان که وقتهی صهید در حهرم حرم، به عنوان دلیل ملحق کردن حرم مکی به ماه

 شود )صاحب جواهر، همان(.ق اولی، قتل نفس موجب مجازات میموجب کفاره است، به طری
 

 ماهیت دیه مازاد )ثلث( در تغلیظ دیه

ای که از همه مسائل مطرح شده در این موضوع اهمیت بیشتری دارد، تبیین ماهیت مقهدار مهازاد مسأله
روایت کُلیهب اسهدی،  دیه در تغلیظ و آثار مترتب بر آن است. مرور بر مستند اصلی حکم تغلیط دیه، یعنی

کند کهه فقهها دهد، اما بررسی کلمات فقها در این موضوع، نمایان میدر این خصوص چیزی به دست نمی
الجمله فهمشان از نص مورد نظهر و متهون بی آنکه اشاره صریح و مستقیمی به این موضوع داشته باشند، فی

ین اساس، ولی دم مقتول را مستحق دریافهت آن دارد و بر هم« ماهیت دیه»فقهی، آن است که مقدار مازاد، 
دانند. به بیان دیگر اندیشه فقها در این زمینه آن است که مجازات و ضمانی کهه در قبهال هتهک حرمهت می

اللهی )یا عمومی(. پر الناسی )یا خصوصی( دارد نه جنبه حقزمان و مکان حرام، مقرر شده صرفاً جنبه حق
 این دو جنبه آثار خاص خود را در پی خواهد داشت. واضح است که پذیرش هر یک از

چه بسا چنین فهم و برداشتی مستظهر به ظاهر یا صریح روایت مزبهور باشهد؛ ظهاهر ایهن روایهت کهه 
شود و در جای خود حجت است، بیانگر آن است که سائل فقط در مورد دیهه موجب ظن نوعی به حکم می

م )ع( هم در پاسخ به این سؤال حکم را که شامل اصل دیهه و مهازاد های حرام سؤال کرده و امامقتول در ماه
هها بتهوان از ای باشیم که به کمک آندیه است، بیان کرده است. با این وصف باید در پی کشف قرائن یا ادله

 ظاهر روایت عبور کرد.
د آمد امکهان گهذر از ای که متعاقباً خواهآنچه در ذهن نگارنده نقش بسته، آن است که با استناد به ادله

دارد. در پرتهو ایهن « جنبهه تعزیهری»ظاهر خبر کلیب اسدی وجود داشته و ماهیت ثلث زاید بر اصهل دیهه 
ای در فقهه اندیشه که برخاسته از نگریستن به فقه کیفری از دریچه فقه حکومی بهوده و پهیش از ایهن سهابقه

یبی دوگانه از جنبه حق الناسی و حق اللهی دارد. های حرام و حرم الاهی، ترکنداشته است، جرم قتل در ماه
بدین ترتیب که اصل دیه مقتول، خواه مسلمان باشد یا کافر، حقی است کهه بایهد بهرای اولیهای دم و میهزان 
مازاد بر آن که عبارت است از ثلث دیه وی به تناسب دین، جنس و حریتش، باید به نفع جامعه و به حساب 

 ها اشاره خواهد شد.این اندیشه آثار دیگری را هم در پی دارد که در پایان به آنالمال استیفا شود. بیت
گفتنی است چه بسا علت تعزیر نپنداشتن مقدار مازاد بر مجهازات مقهدر در ایهن مهورد و سهایر مهوارد 

گونه که تاریخ سیاسی پس از علهی )ع( مشابه، خالی بودن دست فقیهان از حکومت عدل بوده است. همان
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تنها سیره عملی و علمی متشرعه و دانشمندان شهیعه همهواره پرهیهز از اعانهه و یای این حقیقت است. نهگو
های جور بوده است، بلکه روش اجتهادی بر این اسهتوار اسهت کهه هرگهاه در روایهت یها رکون به حکومت

ده، کنهار گذاشهته فتوایی، به نوعی حمایت و تقویت حکام ظالم و مخالفین استشمام شود، حمل بر تقیه ش
 شود.می

 توان بر ادله زیر بنا نهاد:در مسأله مورد بحث را می« تعزیر بودن مازاد دیه نفس»انگاره  
یعت -1 یع تغلیظ دیه 1تناسب با مذاق شر  و روح حاکم بر تشر

های حرام و آنچه از مجموع آیات و تفاسیر و روایات مربوط به تحریم جنگ، چپاول و خونریزی در ماه
آیهد آن ها به ماه حرام( و اقوال فقها بهه دسهت میالاهی و سایر مشاهد مشرفه )بنابر پذیرش الحاق آنحرم 

گناه و غارت اموال مردم در هر است که اراده و مذاق شارع بر آن قرار گرفته که در عین حال که قتل انسان بی
ا تشریع ایهن حکهم، یعنهی ایجهاد زمان و مکانی ممنوع و موجب مسئولیت است، امنیت جامعه و مردم را ب

حرمت مضاعف برای زمان یا مکانی خاص، تأمین کند. تا آنجا که حتی جهاد با کسی که قائل بهه حرمهت 
کهاظمی، ؛ 354/ 1 ؛ فاضهل مقهداد،331/ 1 رده شهده اسهت )راونهدی،این زمان و مکان است، ممنوع شم

داننهد کهه ه حرام را یک حکم تألیفی می(. با این حال برخی حکم حرمت جنگ در ما312/ 3 فاضل جواد،
 رد بزنهد )سهبزواری،تواند آن را بر این حکم مقدم کرده و دست بهه نبهولی امر اگر موضوع اهمی را دید، می

( معنی این سخن آن است که اگرچه تحریم جنگ در این چهار ماه برای حفظ امنیهت مسهلمانان و 12/ 15
ای باشد که به تشخیص ولی امر، حفهظ شرایط و مصلحت به گونهگروه مقابلشان جعل شده است، اما اگر 

 شود.امنیت در جنگیدن باشد، این حکم کنار گذاشته می
اما جای آن است که پرسیده شود چگونه این مذاق از تنها دلیل معتبهر و مهتقن تغلهیظ دیهه کهه همهان 

شهود کهه: پاسهخ داده می گونهشود؟ این پرسش بجا و درست، اینصحیح کلیب اسدی است، تحصیل می
بعید  2برای پرسشگر و راوی این روایت، که شخصیتی پرفضیلت و مورد مدح و ترحّم امام صادق )ع( بوده،

است که ضمان قصاص و دیه در برابر قتل دیگری را که از بدیهیات است، ندانسته و باورکردنی نیست که او 
شهود؛ خون انسان در ماه حرام یا مکان محترم افهزوده میاز اصل دیه سؤال کند، یا فکر کرده باشد که بهای 

                                                 
در موارد فقدان ادله خاص و عمومات و قواعدد کیدی، بده  ن  کهمذاق شریعت، به معنای برداشت فقیه متبحر از مبانی احکام فقهی است  - 8

 (.181اصول فقه،  نامههنگفر)جمعی از نویسندگان،  دینمایمتمسک 
روی عن محمّد بن معلیّ النیلی، عن الحسین بن حمّاد الخزّاز، عن کلیب قال: قال رجل لأبی عبداللَّه علیه السلام: أ یحببّ الرّجبل  - 2

ن إسبماعیل، عبن ( علی ب252/ 5 ،المقال یمنته؛ حائری، 043یره؟ قال: هو ذا أنا أحبّ کلیب الصیداوی و لم أره. )کشی،  لمالرّجل و 
إلا  ءیشبعنکم  ءیجحماد بن عیسی، عن حسین بن مختار، عن أبی أسامة، قال: قلت لأبی عبد الله ع: إن عندنا رجلا یسمی کلیبا، فلا ی

 اإخخبات، قول قال أنا أسلم، فسمینا کلیبا بتسلیمه به، قال: فترحم علیه أبو عبد الله ع، و قال: أ تدرون ما التسلیم؟ فسکتنا، فقال: هو و الله
 .(525 /55 یث،معجم رجال الحد؛ خویی، 003)کشی، «. ی ربَِّهِمْ(إلِالله عز و جل: )الَّذِینَ آمَنُوا وَ عَمِلُوا الصَّالِحاتِ وَ أَخبَْتُوا 
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بلکه بر اساس آنچه از قرآن کریم در مورد حرمت ماه حرام و منع قتال در آن آموختهه، سهؤال خهویش را بهر 
محور مجازات هتک حرمت و اخلال در امنیت، از امام پرسیده و در پی آن است که اراده امام )ع( یا مهذاق 

 د بیابد.وی را در این مور
این مذاق یا روح قانون شرعی، در گفتار دانشیان فقه نیز مشهود است. مروری بر سهخن فقهها پیرامهون 

هتهک »این مطلب بیانگر آن است که ایشان به نوعی اتفاق نظر دارند که این میزان اضهافه بهر دیهه، بهه ازای 
؛ 441 ،ابن حمزه ؛515/ 2، ؛ ابن براج244 - 243 مقدس جعل شده است )مفید،زمان و مکان « حرمت

؛ 314/ 11 ؛ فاضهل هنهدی،416/ 4، ؛ شهید اول، غایة المهراد415 - 414/ 3محقق حلی، نکت النهایة، 
(. ایهن در حهالی اسهت کهه بهه 111/ 25؛ روحهانی، 21/ 43؛ صاحب جواهر، 354/ 11، حسینی عاملی

بتوان آن را به اعتبار شههرت  به عنوان علت حکم، در هیچ نصی تصریح نشده است و شاید« هتک حرمت»
علت تغلیظ دیه قتل در ماه حهرام و مکهان حهرام، انتههاک »فتوایی معتبر دانست و بر اساس آن نظر داد که: 

این شهرت ههم شههرتی اسهت کهه در آن قهدمار حضهور دارنهد و اعتبهار چنهین شههرتی، « حرمت است.
بر این استوار است که مقدار زایهد بهر دیهه  الجمله نزد فقها مسلم است. حاصل سخن آنکه: مذاق شارعفی

ها بهوده و تعزیهری اسهت کهه بهه ازای جنبهه ها و مکانصرفاً به خاطر زیر پا گذاشته شدن حرمت این زمان
عمومی جرم قتل تشریع شده است. همچنانکه در مقابل جنبه خصوصی آن، پرداخت دیه نفس فرض شهده 

 است.
 تنقیح مناط و الغای خصوصیت -2

توان از آن برای اثبات تعزیر بودن مقهدار روشی اجتهادی است که می 1ناط و الغای خصوصیتتنقیح م
مازاد بر دیه به آن استمداد جست. در ادامه طی بررسی دو موضوع، از این روش برای اثبهات مهدعای خهود 

 بهره خواهیم برد:
ه، دیه قتل کافر ذمی، اعم : مازاد دیه در قتل کافر ذمی؛ به اجماع فقها و نصوص مستفیضمورد نخست

( این اتفهاق نظهر، محهدثان را 36است )صاحب جواهر، « هشتصد درهم»از یهودی، نصرانی یا مجوسی، 
واداشته است که در مجامع روایی خود بابی را به همین مضون بگشایند و روایات متعددی را ذیل آن بیاورند 

ر همین مجامع روایی آمده است که دیه ایهن دسهته (. علیرغم این، روایات معتبری د212/ 21)حر عاملی، 
بیهان شهده اسهت. فههم و برداشهت فقهها از  1«چهار هزار درههم»یا  2«دیه مسلم»از غیر مسلمین به اندازه 

                                                 
ه در مناط حکد  . در این روش، مجتهد با دقت اوصافی ککندیمروشی است که مجتهد به وسییه  ن قصد شارع را از کلام وی استخراج  - 8

شارع  مده است را بررسی کرده و اوصافی را که در حک  دخالت ندارد، الغاء کرده و به این ترتیب مناط واقعی حک  را به دست  ورده و از 
)ر.ک:  دیدنمایمدو موضوعات دیگری را که در مورد  ن نص وارد نشده است، در تحت  ن داخد   دهدیماین طریق دامنه حک  را گسترش 

 (.911اصول فقه،  نامهفرهنگمعی از نویسندگان، ج
 ءٌیشبَ فَقَالَ هَذَا  -هِ ع عنَْ مُسْلِمٍ قَتَلَ ذمِِّیاًمُحَمَّدُ بنُْ الْحَسنَِ بإِِسْنَادِهِ عنَِ ابنِْ مَحْبُوبٍ عنَْ أبَیِ أَیوبَ عنَْ سَمَاعَةَ قَالَ: سَألَْتُ أَبَا عَبْدِ اللَّ - 2
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روایات اخیر آن است که میزان مازاد بر هشتصد درهم، تعزیری است که امام )ع( برای قاتل در نظهر گرفتهه 
اهر در این خصوص خالی از فایده نیست. وی در توجیهه روایهاتی کهه است. ذکر سخن صریح صاحب جو

ذلک لیس دیهة و انمها ههو تعزیهر مهن »فرماید: دیه کافر ذمی را بیش از هشتصد درهم مقرر کرده است می
 (.41/ 43و در ادامه شواهدی را به مدد گرفته است )« الحاکم أو کالتعزیر

کشتن کافر ذمی، مستوجب قتل که گهاهی از آن بهه قصهاص افزون بر آنچه گفته شد، در برخی روایات 
/ 11؛ طوسی، تههذیب الاحکهام، 12و 2 6، 4، احادیث 311/ 2یاد شده است، شناخته شده است )کلینی، 

( بدیهی است این مجازات که نه در قالب حدود و نه در قالب قصاص )بهه علهت 43تا  36، احادیث 161
گیرد. مگر آنکهه گفتهه شهود قتهل وی بهه به خود می« ماهیت تعزیری»گنجد، فقدان مماثلت در دین( نمی

شود: اولًا مستقل انگاشتن جرم افساد محل بحث است. الارض است. که در پاسخ گفته میخاطر افساد فی
کند. بله، شاید اعتیاد به قتل ایشهان الارض صدق نمیثانیاً بر ارتکاب یکبار قتل کافر ذمی، وصف افساد فی

گونه که در روایات مشهود است، هیچ یک ناظر بهه ارتکهاب قتهل بهه طهور ن افساد دانست؛ اما همانرا بتوا
مکرر نیست؛ بلکه تدبیری است برای پیشگیری از ارتکاب بعدی این جرم. ثالثاً چنانچه قتل وی اجرای حدّ 

 افساد باشد، پرداخت فاضل دیه به او معنی ندارد.
الارض دانسهت و گرچهه در اهل ذمه را مجازات جرم حدی افسهاد فهی توان مجازات قاتلبنابراین نمی

به کار رفته، اما این الفاظ به معنی مصهطلح فقههی نیسهت، بلکهه بهه « قصاص یا قود»برخی روایات، لفظ 
 شود.معنی مجازات اعدام است که با ردّ فاضل دیه کافر و مسلمان، انجام می

در هامش این مقاله آمده است( این تعزیر به خاطر جنایتی جعهل ای از آن ای روایات )که نمونهدر پاره
شده است که مردم توان تحمل آن را ندارند )هذا شیر شدید لا یحتمله النهاس(. کنایهه از اینکهه ایهن گونهه 

کند؛ لذا قاتل باید به اندازه دیه مسلمان به اهل او پرداخت کند تا از کشهتن ها نظام اجتماع را مختل میقتل
دد ایشان بازداشته شود )حتی ینکل عن قتل اهل السواد و عن قتهل الهذمی(. بهه ایهن ترتیهب، امهام )ع( مج

حساب اصل دیه ذمی را از حساب تعزیری که به ازای شنائت و قبح کاری کهه انجهام داده و هرآینهه ممکهن 

                                                                                                                   
ثُمَّ قَالَ لَوْ أَنَّ مُسْلِماً غَضِبَ عَلیَ ذمِِّی  -حَتَّی ینْکلَ عنَْ قَتْلِ أَهْلِ السَّوَادِ وَ عنَْ قَتْلِ الذِّمِّی -الْمُسْلِمِ دیِةَ فَلْیعْطِ أَهْلَهُ النَّاسُ حْتَمِلُهُشَدِیدٌ لَا ی

ظُلْماً فإَنَِّهُ لَیحْرُمُ عَلیَ الْمُسبْلِمِ  -وَ منَْ قَتَلَ ذمِِّیاً -درِْهَمٍ إذِاً یکثُرُ الْقَتْلُ فیِ الذِّمِّیینِ فَأرََادَ أَنْ یقْتُلَهُ وَ یأْخُذَ أرَْضَهُ وَ یؤدَِّی إلِیَ أَهْلِهِ ثَمَانَمِائَةِ
 أَنْ یقْتُلَ ذمِِّیاً حَرَاماً مَا آمنََ بِالْجزِْیةِ وَ أدََّاهَا وَ لَمْ یجْحَدْهَا.

 مبَنْوَ هَؤلَُاءِ  -لَّهِ عللَّهِ ع قَالَ: منَْ أَعْطَاهُ رسَُولُ اللَّهِ ص ذمَِّةً فَدِیتُهُ کامِلَةٌ قَالَ زرَُارَةُ فهََؤلَُاءِ قَالَ أبَُو عَبْدِ العنَْ أَبَانٍ عنَْ زرَُارَةَ عنَْ أبَیِ عَبْدِ ا
 (0و  5 از ابواب دیات النفس، حدیث 81، باب 23ج أَعْطَاهُمْ ذمَِّةً. )وسائل الشیعة، 

 (4 حدیثعنَْ أبَیِ عَبْدِ اللَّهِ ع قَالَ: دِیةُ الْیهُودِی وَ النَّصْرَانیِ أرَبَْعَةُ آلَافِ درِْهَمٍ ... )همان، عنَْ أبَیِ بَصِیرٍ  -5

وَ أدََّوْا فَضْلَ مَبا  قَتَیُوهُ ی أَنْ یقْتُلوُهُالنَّصْرَانِ به عنوان نمونه: عنَْ أبَیِ بَصِیرٍ عنَْ أبَیِ عَبْدِ اللَّهِ ع قَالَ: إذَِا قَتَلَ الْمُسْلِمُ النَّصْرَانیِ فَأرََادَ أَهْلُ - 1
 (1، حدیث 990/ 1)کیینی، بَینَ الدِّیتَینِ. 
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ابهواب دیهات  از 14است امنیت جامعه را به هم بریزد جدا کرده است. جالب است کهه حهر عهاملی بهاب 
باب أنّ من اعتاد قتل اهل الذمة فعلیه دیة المسهلم، او اربعهة آلاف درههم حسهبما یهراه »النفس را به عنوان 

نام نهاده و به صراحت به ماهیت تعزیری مقدار مازاد بر هشتصد درهم تصریح کرده است )همهان، « الامام
کافر ذمی، یا قتل یا قصهاص قاتهل، جنبهه تعزیهر ( به هر تقدیر، مسلم است که مقدار مازاد بر دیه 221/ 21

 دارد.
وگو اسهت. حال نوبت به تنقیح مناط و الغای خصوصیت، جهت سرایت حکم به موضوع مهورد گفهت

بدین ترتیب که در روایات مورد اشاره، جعل مازاد دیه برای کهافر ذمهی، اولًا بهه خهاطر ذمهی بهودن مقتهول 
اجماع فقها، دیه کافر ذمی هشتصد درهم اسهت. ثانیهاً بهه خهاطر نیست. چرا که بر اساس نصوص معتبر و 

حرمت داشتن خون کافر ذمی هم نیست. همچنان که شیخ صدوق، ذیل روایت زراره از امام صادق )ع( که 
مجازات قتل، برای قاتل عمدی کهافر ذمهی، بهه خهاطر »گوید: ، می«دیه ذمی، دیه کامل است»فرماید: می

( ثالثاً بهه خهاطر صهرف 12/ 4 ابن بابویه،« )مام مسلمین است نه به خاطر حرمت او.مخالفتش با حکم ا
که در این روایات برای علهت حکهم بهاقی « مناط قطعی»اعتیاد به قتل کافر نیست. بلکه تنها خصوصیت و 

ب و است؛ به طوری که طبق بیان امام )ع( مردم قادر به تحمل آشو« حفظ امنیت و نظام اجتماع»ماند، می
 ناامنی و اختلال نظم ناشی از کشتار اهل ذمه نیستند.

پس از کشف این مناط قطعی )با یادآوری این نکته که نه در روایت کلیب نه در روایتی دیگهر بهه ههیچ 
مناطی، برای تعزیر دانستن مازاد دیه مقتول در ماه حرام یا حرم، تصریح نشده اسهت( اکنهون نوبهت تسهری 

رد بحث است. به این بیان که: از سویی، بر اساس شهرت فتوایی که اشاره شهد، جعهل دادن آن به مسأله مو
است. از دیگر سو، بهر اسهاس « انتهاک حرمت زمان یا مکان مقدس»ثلث دیه علاوه بر دیه نفس، به خاطر 

ههای راه« حفظ امنیت»ها، ترین فلسفه جعل حرمت برای این ماههای حرام، مهمتفاسیر آیات مربوط به ماه
توان گفت همچنهان های زیارتی و تجاری آن زمان بوده است. بنابراین میزیارت خانه خدا و امنیت کاروان

که در مورد مازاد دیه ذمی، حفظ امنیت، ملاک و مناط تعزیر بهودن آن اسهت، در اینجها نیهز همهین مهلاک 
 حرام و مکان حرام قرار گیرد.تواند مبنای تعزیر دانستن ثلث دیه نفس، در صورت وقوع قتل در ماه می

به بیان دیگر، امنیت و حفظ نظام اجتماعی هم از اههمّ امهوری اسهت کهه مهورد توجهه عمهوم مهردم و 
حکومت است، به طوری که هرگاه این امنیت و نظم مورد تجاوز قرار گیرد، مجازات جنبه عمومی داشهته و 

له قتل کافر ذمی به خطر افتد یها بهه خهاطر قتهل در اِعمال آن در اختیار حاکم است. خواه این امنیت به وسی
اند و امور اقتصادی و معیشت خود را در سایه آن زمان و مکان محترمی که مردم در آن احساس امنیت کرده

 دهند.سامان می
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 مورد دوم: مجازات مازاد بر حد در صورت نقض قداست زمان و مکان مقدس
یر پا گذاشتن قداست زمان یا مکان یا حالت خاص جهرم و در اِعمال مجازات حدی، گاهی به خاطر ز

( 516و  212 النهایه،شود )شیخ طوسی، مجرم، مقداری مجازات اضافه بر حد مقدّر، بر مجرم تحمیل می
است. مانند ارتکاب زنا در ماه رمضان یا روز جمعه یا در مسجد یا مکان « به نظر حاکم»که تعیین میزان آن 

؛ شهید ثهانی، 342/ 5، ط.حدیثه خمر در ماه مبارک رمضان )علامه، تحریر الأحکاممقدس دیگر یا شرب 
، ، ریاض المسهائل ط.قدیمهه؛ طباطبایی145/ 4؛ محقق حلی، شرائع الإسلام، 411/ 14مسالک الأفهام، 

؛ فاضهل 5، م 423/ 2؛ امهام خمینهی، 125تبریهزی، ؛ 323/ 41؛ صاحب جواهر، همهان، 424/ 2تا، بی
شود تعیین مقدار زاید بهر حهد، بهه نظهر حهاکم )قاضهی( ( پر واضح است که وقتی گفته می225لنکرانی، 

 بستگی دارد، ماهیت آن، تعزیر است نه چیزی دیگر.
مستند قول مشهور فقها در این حکم، علاوه بر عدم خلاف در مسهأله و حکهم عقهل بهه قباحهت زیهاد 

فاضل لنکرانی، همان( مرسله )یا مرفوعه( ابی مریم انتهاک حرمت زمان و مکان شریف و استحقاق تعزیر )
مطابق این روایت که ضعف سند آن با عمل اصحاب جبران شده  1در مورد شرب خمر در ماه رمضان است؛

است، حضرت علی )ع( شارب خمر را افزون بر حد ه هشتاد تازیانه ه بیسهت ضهربه بیشهتر زد و علهت را 
 «.ک علی شرب الخمر فی شهر رمضانهذا لجرأت»اینگونه بیان فرمود که: 

البته مخفی نماند که هرچند برخی فقها از این روایت و تعلیل مصرح در آن استفاده عموم کرده و حکم 
؛ 324/ 41اند، )صاحب جواهر، را به غیر مورد روایت تسری داده و این امر را به فهم اصحاب منسوب کرده

(؛ اما برخی دیگر صرف نظر از ضعف روایت مهورد اشهاره، 424/ 2،ط.قدیمه، ریاض المسائل  طباطبایی
سریان حکم روایت به غیر شرب خمر در ماه رمضهان را نپذیرفتهه و اسهتفاده تعمهیم از آن را غیهر منصهفانه 

( برخی دیگر نیز این امر را مشکل دانسته و آن را مغهایر قاعهده درر و تخفیهف 412اند )گلپایگانی، / دانسته
 (.212/ 1اند )موسوی اردبیلی، ستهمطلوب شارع دان

اکنون به پیروی از مشهور فقها مبنی بر عمل طبق روایت و تعمیم آن به سهایر مهوارد مشهابه و عبهور از 
گیهریم. بهدین میوگو ه یعنی هتک حرمت ازمنه و امکنه مشهرفه ه پینص، سخن را در مورد موضوع گفت

ه به درستی مجازات ثلث مازاد دیه را به خاطر هتک حرمت ترتیب که اولًا با عطف توجه به سخن فقیهان ک
                                                 

تیِ أمَِیرُ الْمُؤمِْنِینَ ع هُ عنَْ أبَیِ مَرْیمَ قَالَ: أُأبَُو عَلیِ الْأَشْعَرِی عنَْ مُحَمَّدِ بنِْ سَالِمٍ عنَْ أَحْمَدَ بنِْ النَّضْرِ عنَْ عَمْرِو بنِْ شِمْرٍ عنَْ جَابِرٍ رَفَعَ - 5
عِشْرِینَ سَوْطاً فَقَالَ لَهُ یبا أمَِیبرَ  فَضَربََهُالْغَدِ  منَِ بِهِدَعَا  ثُمَبِالنَّجَاشیِ الشَّاعِرِ قَدْ شَرِبَ الْخَمْرَ فیِ شهَْرِ رمََضَانَ فَضَربََهُ ثَمَانِینَ ثُمَّ حَبَسَهُ لَیلَةً 

( هدر 181/ 1)کیینی،  رمََضَانی فیِ شُرْبِ الْخَمْرِ وَ هَذِهِ الْعِشْرُونَ مَا هیِ فَقَالَ هَذَا لِتَجَرِّیک عَلیَ شُرْبِ الْخَمْرِ فیِ شهَْرِ الْمُؤمِْنِینَ فَقَدْ ضَربَْتَنِ
کده  طورهمدانچند این روایت مرسیه )یا به تعبیر بعضی مرفوعه( است اما این ضعف با عم  فقها جبران شده است )فاض  لنکرانی، همان( 

 (.911/ 18صاحب جواهر از  ن نفی خلاف کرده است )
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توان علت منصوص در روایت ابی مهریم را اینگونهه بهه مسهأله مهورد دانستند، میها میها و مکاناین زمان
همانگونه که حضرت برای حفظ حرمت ماه رمضهان و حسهم جهرأت بهر ارتکهاب »بحث سرایت داد که: 

مجازات شلاق تعزیری مازاد بر حد مقرر داشته اسهت، در مهورد قتهل در  دوبارة شرب خمر در ماه رمضان،
ماه و مکان حرام نیز، همین دلیل ساری و جاری است. بنابراین دیه مازاد بر دیه نفس نیز جنبه تعزیر داشته و 

 «حکم آن به دست حاکم است.
دین صهورت کهه جعهل ثانیاً از طریق تنقیح مناط و الغای خصوصیت، این حکم دست یافتنی است. ب

تعزیر شلاق مازاد بر حد شرب، از یک سو به خاطر شاعر بودن شارب خمر نبوده است. از سوی دیگهر بهه 
توانهد بهه طور که امام )ع( تصریح کرده است، تنهها میخاطر صرف شرب خمر هم نبوده است. پس همان

توان گفت کهه مناط قطعی میخاطر هتک حرمت زمان شریف یعنی ماه مبارک رمضان باشد. با کشف این 
هر جا هتک حرمت زمان یا مکان مقدس صورت گیرد، امکان حکم به تعزیر وجود دارد. این فهم فقهی بهه 

 (.412/ 1آید )گلپایگانی، صراحت در آثار برخی فقیهان به چشم می
 مجازات مستقل انگاشته شدن میزان مازاد -3

شود که ولی دم مقتول به گرفتن دیه رضایت داده ل اخذ میمشهور فقها بر آنند که ثلث دیه، زمانی از قات
( یا اصولًا موضوع قصاص منتفی باشد، مثل آنکه قتل شبه عمد بهوده یها 21باشد )صاحب جواهر، همان، 

قاتل فوت یا فرار کرده باشد. لذا در موردی که ولی دم متقاضی قصاص قاتل باشد، امکان اخذ ثلهث مهازاد 
ل این نظر، شهید ثانی قائل به وجوب ثلث دیه در فرض قصاص قاتل است. )به نقل از وجود ندارد. در مقاب

(. این قول هرچند شاذ است، لکن بیانگر آن است که شهید برای مجازات مازاد 21صاحب جواهر، همان، 
نبهه بر دیه، ماهیتی مستقل از دیه نفس در نظر گرفته است. در این فرض جز آنکه گفته شود مقهدار مهازاد ج

توان برای مقتول و اولیای او، هم قائل به حق قصاص شد تعزیر دارد، چاره دیگری وجود ندارد؛ چرا که نمی
علیهه در نظهر توان بهرای جهانی دو مجهازات در حهق مجنیهم قائل به حق دریافت خونبها. در مقابل نمی

 گرفت.
اهیت ثلث مازاد بهر دیهه را تعزیهر سؤال یا اشکال مهمی که در اینجا قابل طرح است آن است که اگر م

شود یا خیر؟ به عبارت دیگهر از آنجها بدانیم، آیا شامل قتل شبه عمد و خطا در ماه حرام و مکان مقدس می
ها مفقود است، لذا اصولًا قابل تعزیر نیستند تها بگهوییم تعزیهرِ ثلهث که عنصر معنوی جرم در این نوع قتل

ثابت باشد. برای رسیدن به پاسخ این سؤال ابتدا باید دانسهت کهه چهه نهوع ها مازاد بر دیه نسبت به این قتل
طلبد که به جهای خهود واگهذار قتلی مشمول حکم تغلیظ دیه است )البته این موضوع تحقیق مستقلی را می

 شود(.می
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کهه در این باره بین فقها دو نظریه مطرح است؛ قول اول که نویسنده مقاله به آن گهرایش دارد، آن اسهت 
ای صرفاً قتل عمد را موضوع این حکم دانسته و علت این انحصار را خلاف اصل بودن قهانون تغلهیظ و عده

ابهن ؛ 315/ 11 هنهدی، شهمارند )فاضهلاکتفا به قدر متیقن و عدم انتهاک حرمت در قتل غیهر عمهد برمی
تهل گانه قن حکم را به انواع سهگویی، ای(. در مقابل، اکثر قریب به اتفاق فقها با مطلق441، الوسیلة، حمزه

/ 3؛ محقهق حلهی، نکهت النهایهة، 323/ 3؛ ابن ادریهس، 512/ 2، ، ابن براج243دهند )مفید، تعمیم می
تهوان گفهت اند. در تقویت ایهن قهول میای لفظی و سیاقی را برای رأی خود بیان کرده(. این گروه ادله414

در آن نقش داشته باشد، لذا با ارتکاب قتهل، اثهر وضهعی آن انتهاک از عناوین قصدیه نیست تا علم و عمد 
شود، چه قاتل علم به حکم داشته باشد و قصد هتک حرمت کرده باشد یا چنین علم یعنی هتک حاصل می

گار نیست امها منتههک بهه حسهاب و قصدی نداشته باشد. به گفته صاحب جواهر قاتل خطایی اگر چه گناه
/ 43اد است و بر این امر ادعای نص و اجماع هم شده است )صاحب جهواهر، آید و ضامن ثلث دیه مازمی
گونه که بر قاتل خطایی کفاره قتل نیز واجب است، هرچند قصدی بر ارتکاب قتل نداشته اسهت (. همان26

های رانندگی که اگر عمدی هم در آن نباشد، مستوجب جریمهه ( همانند جریمه353/ 11، حسینی عاملی)
 کند.مأمور اعمال کننده قانون را سرزنش نمیشده و کسی 

به هر ترتیب، بر مبنای نظریه نخست اگر حکم تغلیظ را صرفاً مربهوط بهه قتهل عمهد بهدانیم، موضهوع 
جریمه ثلث مازاد بر دیه در قتل شبه عمد و خطا به خاطر فقهدان عنصهر عهدوان و قصهد مجرمانهه، منتفهی 

ه است. اما بر مبنای مشهور که حکم تغلیظ را در قتل شبه عمد و فایداست. لذا بحث در مورد ماهیت آن بی
خودی را نپذیریم بهدیهی اسهت کهه شود. البته اگر هتک خودبهدانند، تعزیر مورد نظر ثابت میخطا روا می

گونه که گذشت مبنای تعزیر انگاشتن ثلث این تعزیر برای این دو نوع قتل ثابت نخواهد شد. چه اینکه همان
 بر دیه، هتک حرمت و مخالفت با قانون و حکم امام مسلمین است. مازاد

ناگفته نماند که مرحوم صاحب جواهر، هرچند در مسأله مورد اشاره ابتدا به مخالفت بها قهول مرحهوم 
کنهد، امها اللثام و طرفداری از مشهور پرداخته و ادله ایشان را تقویت میاصفهانی )فاضل هندی( در کشف

ول اقلیت مبنی بر جریان حکم تغلیظ دیه در قتل عمد و عدم شمول آن بر قتل شبه عمد و خطا، در ادامه از ق
 (.26کند )همان، پیروی می

نکته پایانی اینکه مقدّر بودن میزان تعزیر )ثلث دیه مقتول( نیز مانعی بهرای تعزیهر دانسهتن آن نیسهت. 
هها در نظهر گرفتهه ن منصوص و مقدر بهرای آنطور که بسیاری از تعزیرات مصرح در منابع فقهی میزاهمان

شده است. نمونه آن تعزیر قاتل اهل ذمه به پرداخت دیه کامل مسلمان یا چهار هزار درهم است کهه بحهث 
بستر شود که اگر با مطاوعه آن پیشتر از نظر گذشت. یا تعزیر کسی که در روز ماه رمضان با همسر خود هم



            891                     هید ظینفس و آثار آن در قانون تغل هیثلث مازاد بر د یریتعز تیماه            9911 تابستان

شهود ضربه شلاق، محکهوم می 51ق و اگر با اکراه همسر بوده، مرد به ضربه شلا 25همسر بوده هر یک به 
ضهربه محکهوم  25( یا کسی که در حال حیض با همسهر خهود جمهاع کنهد بهه 12، 242)کلینی، همان، 

 (.13شود )همان، می
 

 آثار تعزیر دانستن ثلث دیه مازاد بر دیه نفس در قتل در زمان و مکان مقدس
از این مجازات به حکومت اسلامی است. این اثر ناشی از جنبه عمومی یا  تعلق داشتن مبالغ حاصل .أ
الناسی آن است. دو بعدی بودن اللهی جرم قتل در زمان و مکان شریف، در کنار جنبه خصوصی یا حقحق

کند دیه کامل، به ولی دم و مجازات مالی ثلث دیه مقتول به خاطر هتک حرمت زمان و این جرم ایجاب می
علیه واقعی یعنی مردم تعلق گیرد. در این مورد دولت اسلامی قدس و اخلال در امنیت آن، به مجنیمکان م

 کند.به نمایندگی از عموم مردم در کنار استیفای حق افراد، حقوق جامعه را استیفا می
تأمین و تقویت منابع مالی حکومت اسلامی و مصرف آن در جهت استقرار امنیت و حفظ حقهوق  .ب

 عمومی؛ و مصالح
 عدم سقوط این مجازات تعزیری با قصاص قاتل یا عفو وی؛ .ت
 غیر قابل گذشت بودن ثلث مازاد بر دیه نفس از سوی شاکی خصوصی یا ولی دم؛ .ث
 عدم نیاز به شکایت از سوی شاکی خصوصی برای استیفای حقوق مردم در مورد اخلال در امنیت. .ج
المهال پرداخهت مواردی که دیه مقتهول از بیتعدم لزوم پرداخت ثلث مازاد دیه از سوی دولت در  .ح

 ق.م.ا. برای دولت چنین الزامی ایجاد شده است(. 555شود. )در ماده می
عدم لزوم پرداخت این تعزیر مالی از سوی عاقله و لزوم پرداخت آن توسط قاتهل در قتهل خطهایی  .خ

 )بنابر قول مشهور مبنی بر تعمیم حکم تغلیظ دیه بر قتل خطایی(.
تعلیق، تبدیل، تخفیف یا تعطیل این تعزیر از سوی حاکم اسلامی به خاطر عهارض شهدن  قابلیت .د

 عناوین ثانویه و به موجب حکم ثانوی.
 

 گیرینتیجه
های فقهی از دریچه فقه حکومتی، به متتبع در فقه نگرشهی متفهاوت از آنچهه در فقهه نگریستن به گزاره

ظیم کننده روابط اجتماعی است، مانند فقهه کیفهری کهه از بخشد. به ویژه در مسایلی که تنسنتی است، می
ها حاکم است. از رهگذر ایهن علیه و از سوی دیگر بر روابط حکومت با آنیک سو بر روابط جانی و مجنی

گوی نیازههای توان به درستی، فقه را تئوری اداره جامعه دانست و انتظهار داشهت پاسهخاندیشه است که می
های حهرام و اگون اجتماعی باشد. بنابراین اگر از این منظر، به مسأله تغلیظ دیه قتل در ماهنهفته در ابعاد گون
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بهه اثبهات خواههد « سوم مازاد دیههتعزیر بودن یک»گفته مبنی بر حرم امن مکی نگریسته شود، فرضیة پیش
ریمهه خاصهی رسید. چه اینکه این جرم مرکب از جنبه خصوصی و جنبه عمومی بوده و در ازای هر یهک ج

شود. بدین ترتیب که قاتل هتک کننده حرمت زمان یا مکان شریف که در واقهع بها حکهم الههی و مقرر می
قانون ولی امر در این خصوص مخالفت کرده و امنیت عمومی مورد حمایت شهارع را مختهل کهرده اسهت، 

 شود.محکوم به پرداخت دیه کامل نفس به ولی دم و ثلث آن به دولت اسلامی می
یابی به این حکم بر روش اجتهادی تنقیح مناط و الغای خصوصیت از موارد مشابه در فقه کیفری دست

شهود. احتسهاب ایهن اسلام و تحلیل نصوص مربوط، مبتنی است و آثار متعدد فقهی و حقوقی بر آن بار می
ه اقتصادی و اجتمهاعی تعزیر مالی، به عنوان یکی از منابع مالی دولت اسلامی در جهت تأمین امنیت و رفا

 از مهمترین آثار پذیرش این حکم است.
به تبع اثبات فرضیه گفته شده، تغییر مواد مرتبط با این موضوع در قهانون مجهازات جمههوری اسهلامی 

 ( ایران مورد انتظار است.555و  555)مواد 
 

 منابع
یر الفتاویابن ادریس، محمد بن احمد،   ق. 4141، انتشارات اسلامیدفتر قم، ، السرائر الحاوی لتحر

 ق. 4115دار الاضوار، ششم، بیروت، ، من لا یحضره الفقیهابن بابویه، محمّد بن علی، 
 ق. 4115، اول، دفتر انتشارات اسلامیقم، ن البراج(، )لاب المهذبابن براج، عبد العزیز، 

المفیهد رحمهه اللهه، دوم، جامعهة مؤسسهة النشهر ل قهم،  فقه الحدود و التعزیررات اردبیلی، عبد الکریم موسوی، 
 ق.4121

 ق. 4141، قم، دفتر مؤلف، أسس الحدود و التعزیراتتبریزی، جواد بن علی، 
 .4831پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی، قم، ، نامه اصول فقهفرهنگجمعی از نویسندگان، 

 ق. 4145موسسة آل البیت )ع(، قم، ، منتهی المقال فی معرفة الرجالحائری، ابوعلی، 
یعهحر عاملی، محمد بن حسهن،  آل البیهت )ع( لأحیهار  قهم، مؤسسهه، وسائل الشیعه الی تحصیل مسرائل الشرر

 ق. 4141التراث، الطبعه الثانیه، 
 ق. 4125انتشارات مرتضوی، قم، ، کنز العرفان فی فقه القرآن، مقداد بن عبد الله سیوری، یحل

یر الوسیلهخمینی، روح الله،   ق. 4118ورات مکتبه الاعتماد، چهارم، منشتهران، ، تحر
 ق. 4181احیار آثار الامام الخویی، چهارم،  تهران، مؤسسه، مبانی تکمله المنهاجی، ابوالقاسم، ئخو

 ق. 1413نا، بیجا، بی، معجم رجال الحدیث و تفصیل طبقات الرواة__________، 
 ق. 4115انه آیة الله مرعشی نجفی، دوم، انتشارات کتابخقم،  فقه القرآن راوندی، سعید بن عبدالله، 
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مدرسه امهام صهادق علیهه السهلام، اول،  -دار الکتاب قم، علیه السلام،  فقه الصادقروحانی قمّی، صادق حسینی، 
 ق. 4142

ب الأحکامسبزواری، عبد الأعلی،   ق. 4148دفتر حضرت آیة الله، چهارم،  -)للسبزواری(، مؤسسه المنار  مهذّ
انتشارات دفتر تبلیغات اسهلامی حهوزه علمیهه  قم، ،غایة المراد فی شرح نکت الإرشادمد بن مکی، شهید اول، مح

 ق. 4141قم، اول، 
کتهاب فروشهی داوری، اول، قهم، ، الروضرة البهیرة فری شررح اللمعرة الدمشرقیةشهید ثانی، زین الدین بن علی، 

 ق.4141
سسهة المعهارف الإسهلامیة، مؤقهم، ، الإسرمممسالک الأفهام إلی تنقریح شررائع ___________________، 

 ق.4148
، دار إحیهار التهراث العربهی، هفهتم، جواهر الکمم فی شرح شرائع الإسممصاحب جواهر، محمد حسن بن باقر، 

 بیروت، ق. 4111
لههادی، اول، دار البنهان،  -بیهروت ، غایة المررام فری شررح شررائع الإسرممصیمری، مفلح بن حسن )حسین(، 

 ق.4121
یاض المسائلطباطبائي کربلایي، علي بن محمدعلي،  مؤسسهه آل البیهت علهیهم السهلام، قهم، الحدیثهة(،  -)ط ر

 ق. 4143چاپ اول، 
یاض المسائل_______________________،  مؤسسه آل البیهت علهیهم السهلام، اول، قم، القدیمة(،  -)ط ر

 تا.بی
 .4812تهران، ناصر خسرو، سوم، ، مجمع البیان فی تفسیر القرآنطبرسی، فضل بن حسن، 
 ق.4111، اول، دفتر انتشارات اسلامیقم،  ،الخمفطوسی، محمد بن حسن، 
 ق. 4811، بیروت، دار الکتب العربی، النهایة_______________، 
 ق. 4115دارالاضوار،   ،لبنان، بیروت، تهذیب الاحکام_______________، 

انتشارات کتابخانه آیهة اللهه مرعشهی قم، ، در یک جلد، لی نیل الفضیلةالوسیلة إطوسی، محمد بن علی بن حمزه، 
 ق. 4113نجفی، اول، 

دار إحیهار التهراث بیروت، القدیمة(،  -)ط  مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العمّمةعاملی، جواد بن محمد حسینی، 
 ق. 4141العربی، 

یر الأحکام الشرعیة علی مذهبعلامه حلّی، حسن بن یوسف،  مؤسسهه امهام قهم، الحدیثهة(،  -)ط الإمامیة تحر
 ق. 4121صادق علیه السلام، 

یر الأحکام الشرعیة علی مذهب الإمامیة___________________،  مؤسسهه آل مشههد، القدیمة(،  -)ط تحر
 تا.البیت علیهم السلام، اول، بی



 818 شمارة                                                   فقه و اصول                                                                          819

 ق. 4831اول، مکتبة العلمیة الاسلامیة، تهران، ، تفسیر العیاشیعیاشی، محمد بن مسعود، 
یر الوسیله/ کتاب الحدودفاضل لنکرانی، محمد،  یعه فی شرح تحر مرکز فقه الائمهه الاطههار، قم، ، تفصیل الشر

 ق. 4121سوم، 
 .4818، تهران، مرتضوی، اول، کنز العرفان فی فقه القرآنفاضل مقداد، مقداد بن عبدالله، 
، اول، دفتهر انتشهارات اسهلامیقهم، ، واعرد الأحکرامکشف اللثام و الإبهام عن قفاضل هندی، محمد بن حسن، 

 ق. 4145
 .4812قانون مجازات اسلامی مصوب 

 ق. 4858دار الکتاب، سوم، قم، ، تفسیر القمیقمی، علی بن ابراهیم، 
 تا.نا، بیبیجا، بی، مسالک الأفهام إلی آیات الأحکامکاظمی، فاضل، جواد بن سعد اسدی، 

مرکز تحقیقات و مطالعهات دانشهکده الهیهات مشهد، )رجال کشی(،  معرفة الرجال اختیارکشی، محمد بن عمرو، 
 .4813دانشگاه مشهد، 

 ق. 4111، تهران، دار الکتب الاسلامیه، چهارم، کافیکلینی، محمد بن یعقوب، 
 ق. 4142دار القرآن الکریم، اول، قم، ، الدر المنضود فی أحکام الحدودگلپایگانی، محمد رضا، 

 ق. 4141، بیروت، مؤسسة الطبع والنشر، اول، بحار الأنوارحمد باقر بن محمد تقی، مجلسی، م
مؤسسهه اسهماعیلیان، دوم، قهم، ، شررائع الإسرمم فری مسرائل الحرمل و الحرراممحقق حلّی، جعفر بن حسن، 

 ق.4113
 ق.4142، دفتر انتشارات اسلامیقم، ، نکت النهایة_________________، 

 ق. 4148کنگره جهانی هزاره شیخ مفید، قم، ، المقنعةمد، مفید، محمّد بن مح
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 چکیده

 توسط شده استنباط احکام و اندیواقع و ثابت یامور خداوند نزد یاله احکام فقه، اصول عالمان نظر از

 وجود، نیا با .کنندینم جادیا هاآن در یرییتغ ،یواقع احکام آن با یناسازگار فرض در و اندیظاهر ،هانیفق

 مشابه، منابع به مراجعه با و کسانی یهاموضوع در فقها تا شودیم سبب یعامل چه که است مطرح پرسش نیا

 رییتغ و مکان و زمان ریتأث به ناظر پرسش نیا به هاپاسخ شتریب هرچند کنند؟ استنباط یمتفاوت احکام
 در اختلاف ،یشرع احکام رییتغ در اثرگذار اسباب از یکی رسدیم نظر به اما است، احکام یهاموضوع

 انسان، تفکر ندیفرآ معاصر، یگراشناخت شناسان  زبان یدستاوردها اساس بر است. «هینظر-استعاره» دستگاه

 انسان ذهن یمفهوم ساختار در هااستعاره وجود معلول ،یزبان یهااستعاره شتریب داشته، یاستعار یتیماه

 ،ینیع و شدهشناخته امر کی از یساز تجسم ندیفرآ واسطه به یانتزاع میمفاه یتمام اساس، نیا بر است.
 انجام یاکتابخانه منابع استناد به و یفیتوص – یلیتحل روش به که حاضر پژوهش یهاافتهی .شوندیم یمفهوم

 در اختلاف و است یاصول یهاهینظر در اختلاف از یناش احکام، در اختلاف دهدیم نشان ت،اس شده

 دو نمونه، یبرا است. اتینظر نیا یدرون و بانیپشت یهااستعاره در یسیدگرد از برآمده ،یاصول یهاهینظر

 به - «فیتکل» یانتزاع وممفه اساس بر و زمان طول در که «ریپذ قانون و گذارقانون» و «مولا و عبد» استعاره

 یهاهینظر جادیا سبب اند،گرفته شکل - فقه اصول در موجود یانتزاع مفهوم نیرگذارتریتأث و نیترمهم عنوان
 است. بوده اثرگذار زین سنت( و )کتاب یفقه منابع از هیفق استنباط بر آن دنبال به و شده علم نیا در یمختلف

 فقه. اصول ،یفهومم استعاره استعاره، ها:کلیدواژه

                                                 
 .31/31/3131: یینها بیتصو خی؛ تار13/60/3131وصول:  خیتارمقاله پژوهشی؛ *. 
 نویسنده مسئول.  3
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The Feasibility of Applying the Conceptual Metaphor Theory in the 

Analysis of Usul al-Fiqh Issues 
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Masoud Jahandoust Dalenjan Ph.D. Student of Islamic Jurisprudence and 

Foundations of Islamic Law, University of Tehran  (corresponding author) 

Abstract 

From the viewpoint of Uslu al-Fiqh scholars, divine precepts are fixed and actual in 

the sight of Allah and the verdicts inferred by jurists are apparent and in case of their 

inconsistence with the actual rules, make no change to them. However, the question 

arises what causes jurists to infer different verdicts as to the same subjects and by 

referring to similar sources? Although most of the answers to this question concern 

the influence of time and place and the change in subject matters of the verdicts, it 

seems that one of the factors affecting the change in the religious verdicts is the 

difference in the “metaphor-theory” system. According to the achievements of 

contemporary cognitive linguists, the process of human thought is of a metaphorical 

nature and most of the linguistic metaphors are due to the existence of metaphors in 

the conceptual structure of human mind. Accordingly, all abstract concepts become 

conceptual through the process of visualizing a known and objective matter. The 

findings of the present study which has been done by analytical-descriptive method 

and based on library resources show that the difference in the verdicts is due to the 

difference in the Usuli theories and the difference in the Usuli theories stems from 

metamorphosis of the supporting and internal metaphors of these theories. For 

example, the two metaphors “slave and master” and “legislator and law-abiding” 

which have evolved over time and based on the abstract concept of duty- as the most 

important and influential abstract concept in Usul al-Fiqh- have led to different 

theories in this science and subsequently, have also affected the jurists' inference from 

jurisprudential sources (the Holy Book and Sunna). 

 

Keywords: metaphor, conceptual metaphor, Usul al-Fiqh. 
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 مقدمه

د دگرگونی پیوسته احکام اسلامی، منابع استتنباط احکتام، با وجومطالعات تاریخی نشان از آن دارد که 
شتود. از ایتن رو، ایتن ها مشاهده نمیای در آنکم و بیش اعتبار گذشته خود را حفظ کرده و تغییرات عمده

ری استت؟ هرچنتد تغییتر رسد که تغییترات احکتام شترعی متتأثر از دخالتت چته امتوپرسش به ذهن می
شوند، اما بدون تردید موضوعات یا دخالت عنصر زمان و مکان در استنباط احکام سبب تغییر در احکام می
هتای دینتی متفتاوت تنها عامل آن نیستند؛ زیرا گاه با ثابت بودن زمان و مکان، فهم فقهای یک دوره از گزاره

از عوامل اثرگذار در تغییر احکام شرعی، اختتلاف در  دهد که یکیهای پژوهشگران نشان میاست. بررسی
 است.« نظریه -استعاره»دستگاه 

زاده و شتناختی دارد )ختادمهرچند بر اساس نظریه کلاسیک، استعاره یک آرایه ادبی بوده، جنبته زیبایی
اره را های نظریه کلاستیک، استتعفرضگرای معاصر با نقد پیش(؛ اما زبان شناسان شناخت8سعیدی مهر، 

شناستی علتوم ، مستیری نتو در روش«های مفهتومیاستتعاره»از حوزه ادبیات خارج کرده و با طرح نظریه 
اند. بر اساس این نظریه، تفکر انسان ماهیتی استعاری دارد و تمام مفاهیم انتزاعی بته واستطه فرآینتد گشوده

 (.Lakoff & Johnson, 3-6شوند )شده و عینی، مفهومی میتجسم سازی از یک امر شناخته
های اصتولی و اختتلاف در تتوان اختتلاف احکتام را ناشتی از اختتلاف در نظریتهبر این استاس، می

های مکنتون در دانست؛ چراکه استتعاره« نظریه-استعاره»های اصولی را ناشی از اختلاف در دستگاه نظریه
در حتتوزه احکتتام، ناشتتی از شتتوند و تحتتولات ها میستتازی در نظریتتههای اصتتولی، موجتتب سویهنظریتته

 ها هستند.های پشتیبان این نظریهها در استعارهدگردیسی
پتردازیم و در های مفهتومی میدر پژوهش حاضر ابتدا به بیان نظریه معاصر استعاره و چیستی استعاره

های مفهومی آوریم و سرانجام یکی از استعارهادامه از تأثیرپذیری علم اصول از این نظریه سخن به میان می
موجود در علم اصول را به عنوان شاهد بیتان کترده، آثتار آن بتر استتدلال در مستامل را متورد بررستی قترار 

 دهیم.می
 

 مفهوم شناسی استعاره

(. این 011است )عمید، « عاریت خواستن»، در لغت به معنای «ع.و.ر»استعاره، اسم مصدر از ریشه 
یان بوده، دانشمندانی همچون جتاحظ، ابتن قتیبته، مبترد، ثعلتب، واژه از جمله اصطلاحات رایج در علم ب

/ 01انتد )فرزانته، عبدالله بن معتز و ابراهیم بن وهب به تفصیل درباره آن گفتگو کترده، گتاه آن را نقتد کرده
ترین مسامل علم بیان تبدیل شتد؛ (. هرچند در قرن چهارم هجری، استعاره به یکی از مهم84؛ طبانه، 242
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اکی در قرن هفتم هجری صورتی کامل از علم بیان را در کتاب مفتاح العلوم ارامته کترد. بتر استاس اما سک
ادعتای « تشتبیه»اند از: تشبیه، مجاز، استعاره و کنایته. ترین مباحث علم بیان عبارتتقسیم سکاکی، عمده

بیه دارای چهتار رکتن همسانی میان دو یا چند پدیده است، اگر ویژگی یا صفات مشترکی داشته باشتند. تشت
بر دو گونه است: لغوی و عقلی. « مجاز(. »242/ 01به، ادات تشبیه و وجه شبه )فرزانه، است: مشبه، مشبه

مجاز لغوی عبارت است از کاربست لفظ در غیر از معنایی که برای آن وضع شده است بته واستطه وجتود 
لاقه( میان دو معنای حقیقی و مجازی. منظور یک قرینه لفظی )قرینه صارفه( و یک مناسبت و پیوستگی )ع

لفظتی « کنایه(. »191و  162و  122هم اسناد فعل به فاعل غیرحقیقی است )سکاکی، « مجاز عقلی»از 
ای برای عدم کاربستت معنتای اصتلی وجتود است که معنای غیر اصلی آن مورد نظر است؛ اما چون قرینه

مجتازی « استتعاره»(. سترانجام، 412و  129راده کرد )سکاکی، توان همان معنای اصلی را نیز اندارد، می
هاستت؛ بنتابراین، است که مناسبت و پیوستگی میان معنای اصلی و غیتر اصتلی، تنهتا مشتابهت میتان آن

استعاره نوعی مجاز لغوی بر مبنای تشبیه است که یکی از دو طرف تشتبیه، ابتزار تشتبیه و وجته شتبه در آن 
 (.242/ 01شود )فرزانه، حذف می

 
 گونه شناسی استعاره

های متفاوتی استت. استتعاره بتر مبنتای ستاختار، بته استعاره به عنوان یک صنعت بلاغی، دارای گونه
تتوان بته دو گونته شود. همچنین بر اساس لفتظ مستتعار، استتعاره را میمصرح، مکنی و تمثیلی تقسیم می

ه به قریب و بعید )بر مبنای جامع(، وفاقی و عنتادی )بتر بندی کرد. افزون بر این، استعاراصلی و تبعی طبقه
شتود )ر.:: پارستا و حستین پنتاهی، مبنای دوسویه استعاره(، تحقیقی و تخییلی، مفرد و جمع تقستیم می

گفته همگی استعاره زبانی هستند؛ اما از نظر زبان شناسان شناختی، استعاره تنها امری های پیش(. گونه29
ها نبوده، بلکه در فهم و تفکر انسان نیز جاری استت )استتعاره در نظتام تصتوری واژگان زبانی و محدود به

 (. بر این اساس، استعاره به دو گونه کلاسیک و مفهومی قابل تقسیم است.61انسان( )گلفام و یوسفی راد، 
 . استعاره کلاسیک1

گاه آن را یک آمواجه می« استعاره»که با واژه هنگامی کنیم؛ چراکه از دو رایه ادبی فهم میشویم، ناخودآ
متورد بررستی قترار  1گذار نظریه کلاسیک، استعاره را در نظام بلاغتتهزار سال پیش، ارسطو به عنوان بنیان

 ,Aristotle« )کاربرد نام یک چیز بترای چیتز دیگتر»داد. مطابق تعریف وی، استعاره عبارت است از: می
ریزی شده و به همین علت بته بررستی شتباهت دو یتا ه اصول تشبیه پی(. از نظر ارسطو، استعاره بر پای52

                                                 
3. Rhetoric 
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کننتده ستبک بیتان و نتاظر بته که نقش ارامه معنا داشته باشد، ارامهپردازد؛ همچنین بیشتر از آنچند چیز می
. در نتیجه، ارستطو استتعاره را (Ortony, Reynolds & Arter, 921شناختی آن است )های زیباییجنبه

دانتد کند و از آنجا که هدف اصلی زبان را شفافیت و بیان عریان حقتایق میه حوزه زبان قلمداد میمربوط ب
دارد. ایتن دیتدگاه متورد پتذیرش حکمتای (، کاربرد استعاره را تنها در زبان مجتازی روا متی21)هاوکس، 

مجتازی تفکیتک قامتل  اللفظی و زبانمسلمان نیز قرار گرفته است و افرادی همچون فارابی، بین زبان تحت
اند نه در ادبیات فلسفی )فتارابی، شده، استعاره را تنها در زبان مجازی و صناعت خطابه و شعر جایز شمرده

انگیز مناسب است و نه برای تفهیم و تفتاهم سینا، استعاره تنها برای ایجاد یک امر شگفت(. از نظر ابن064
ها بوده، الفاظ با معانی مطابقت دارنتد زبانی خالی از استعاره ( و به همین دلیل، زبان علمی،62سینا، )ابن

 (.211-099سینا، و از مفهوم روشنی برخوردارند )ابن
گرای معاصتر، دیتدگاه شناستان  شتناختدو تن از زبان 2و مار: جانسون 1اما با این حال، جرج لیکاف

ز انحصار حوزه ادبیات خارج کردند )نظریته ها را اکلاسیک موجود از استعاره را به چالش کشانده، استعاره
نیتز بته ایتن  1هایی در دستاوردهای علمی رومن یاکوبستونمعاصر استعاره(؛ هرچند پیش از این دو، اشاره

مطلب وجود دارد. بر اساس نظریه لیکاف و جانسون، استعاره یک امر زبانی صترف نیستت، بلکته فرآینتد 
این معنا که ساختار مفهومی ذهن انسان به شکل استعاری بنا شتده و تفکر انسان ماهیتی استعاری دارد؛ به 

ها در ستاختار مفهتومی ذهتن انستان استت ها در زبان، معلول وجود استعارهدر بیشتر موارد، بروز استعاره
(Lakoff & Johnson, 3-6.) 

استت کته دارد که وجود پنج فرضتیه در دیتدگاه کلاستیک موجتب شتده لیکاف در مقاله خود بیان می
( زبان روزمره، زبانی حقیقتی استت و 0اند از: )ماهیت استعاره به درستی فهم نشود: این پنج فرضیه عبارت

توانند متعلق علم آدمی قرار گیرند، با زبان حقیقتی و بتدون استتفاده از ( تمام اموری که می2نه استعاری؛ )
ب نیست، اما زبان حقیقی چنتین قتابلیتی را ( زبان استعاری قابل صدق و کذ1استعاره قابل در: هستند؛ )

( مفاهیم بکار 2های حقیقی هستند؛ )های لغت، همگی تعریف( تعاریف موجود در فرهنگ4دارا است؛ )
 (.Lakoff, 187رفته در دستور و قواعد زبان، استعاری نیستند )

یتدگاه کلاستیک را کته بته ای دشناسی  شناختی، چهار فرضیه پایهلیکاف و جانسون بر پایه دیدگاه زبان
ها مانع از در: اندیشه استعاری و عمق آن است، به چالش کشیدند. بر اساس دیتدگاه کلاستیک، اعتقاد آن

انتد و هاست، استعاره بر پایه تشابه بنتا شتده استت، همته مفتاهیم حقیقیجایگاه اصلی استعاره، نظام واژه
                                                 

3. George Lakoff 

1. Mark Johnson 

1. Roman Jakobson 



 313 شمارة                                                   فقه و اصول                                                                          340

گاه است؛ امتا استعاره به بخش غیرحقیقی زبان اختصاص دارد و سرا نجام، استعاره یک تفکر عقلانی خودآ
( استتعاره مبتنتی بتر 2هتا؛ )استت نته واژه 1( کانون اصلی کاربرد استعاره، مفاهیم0بر پایه نظریه معاصر، )

شباهت نبوده، بر پایه روابط میتان دو حتوزه مشتتر: در تجتارب متا استتوار استت؛ یعنتی انستان بتا در: 
گاه بر پایه قلمروهای متقاطعهای موجود بین دو حوشباهت ، بین ایتن 2زه مبتنی بر تجارب خویش، ناخودآ

ترین مفاهیم همچون: زمان، رخدادها، علیت، ذهن، اخلاق و ... ( عمیق1کند؛ )دو حوزه ارتباط برقرار می
( 4شوند )بخش عمتده نظتام مفهتومی، استتعاری استت(؛ )های موجود در ذهن فهم میبه واسطه استعاره

ها، به واستطه طبیعتت یافته و پیچیده آنها اختیاری نیستند، هرچند صورت توسعهر مفهومی استعارهساختا
 ,Lakoff & Johnsonانتتد )مشتتتر: بتتدن انستتان و تجتتارب مشتتتر: زنتتدگی روزمتتره او شتتکل گرفته

244&245.) 
 . استعاره مفهومی2

سیک، مدعی شدند که استعاره های اصلی دیدگاه کلالیکاف و جانسون پس از به چالش کشیدن فرضیه
شود. ما بتر منحصر در نظام زبانی نبوده، تمام زندگی روزمره انسان و حوزه اندیشه و عمل آن او را شامل می

هایمان اند و به واسطه تعامل با تجربتههایی که از موضوعات بسیار پیش پا افتاده شکل گرفتهاساس استعاره
کنیم؛ بنابراین، نظام مفهتومی متا متاهیتی سراستر اند، فکر و عمل مییافته)اطرافیان، اجسام و ...( واقعیت 

ای نیست که بتتوانیم استعاری دارد. این دو همچنین مدعی شدند که نظام مفهومی حاکم بر ذهن ما به گونه
گ اه، به صورت معمول نسبت به آن آگاهی و علم داشته باشیم، بلکه در بیشتر موارد، به صورت کاملًا ناخودآ

(. لیکاف و جانسون بترای اثبتات ایتن Lakoff & Johnson, 3&6اندیشیم )در امتداد مسیر خاصی، می
مند بعضی از کلمات و تعمیم ها، چندمعنا بودن نظامترین آناند که مهمادعای خود به شواهدی استناد کرده

 (.02-00 زاده و سعیدی مهر،ها در حوزه استدلال و استنتاج است )خادموارهطرح
ای که اجسام را تجسم یابیم، ما به شیوهبنا بر آنچه لیکاف و جانسون بدان رسیده و نیز آن را در خود می

گوییم. این فرآیند تجسم سازی بته شتکل کامتل بتر امتر شناستایی مفتاهیم ها سخن میکنیم درباره آنمی
ت کته متا بترای شناستایی ایتن مفتاهیم، از انتزاعی، همچون: بالا و پایین نیز قابل انطباق است با این تفاو

گیتتریم و بتتا تعمتتیم و شتتده )همچتتون: بتتالا رفتتتن قیمتتت ختتودرو( بهتتره میمفتتاهیم عینتتی پتتیش شناخته
کنیم. به عبتارت دیگتر، مفتاهیم انتزاعتی در حتوزه همانندسازی، نسبت به آن امر انتزاعی شناخت پیدا می

دهد که شوند و زبان به ما نشان میبندی میشده، سازمانمفهومی انسان با کمک مفاهیم عینی پیش شناخته

                                                 
3. Concept 

1. Cross-domain 
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چگونه در ذهن خود، مفاهیم عینی را بیان و در: کنیم. لیکاف و جانسون این نتوع استتعاره را کته در زبتان 
مفتاهیم ذهنتی  1متعارف ما ریشه دارد و بر شناسایی امور انتزاعی بر اساس امتور عینتی و تصتویری کتردن

 نامیدند.« ومیاستعاره مفه»است، 
 . اجزاء استعاره مفهومی2-1

استعاره مفهومی در حقیقت فهم و شناسایی چیزی به واسطه فهتم چیتز دیگتری استت و ایتن فهتم از 
ایم و اجتزاء امتری کته ستعی در روابطی که بین اجزاء دو مجموعه )اجزاء امری که آن را از پیش فهتم کترده

آید. لیکاف و جانسون این رابطه را که به شکل تناظرهایی میتان یشناسایی آن داریم( برقرار شده، به وجود م
ای کته اجتزاء آن دارای نامند. بر این اساس، مجموعهمی 2«نگاشت»گیرد، اجزاء این دو مجموعه شکل می

ای که دارای اجزاء با مفاهیم ناشتناخته و مجموعه 1تر است، قلمرو مبدأ یا منبعشده و عینیمفهومی شناخته
 شوند.گذاری مینام 1تر است، قلمرو مقصد یا هدفتزاعیو ان

 
 های استعارهنگاشت                                                             

 
 
 
 
 
 

  -1شکل 
 
 

 دهنده یک استعاره مفهومیاجزاء تشکیل -1شکل
 

                                                 
3. Conceptualization 

1. Mapping 

1. Source domain 

4. Target domain 

 قلمرو مقصد قلمرو مبدأ
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(. در نتیجه، 022است )هاشمی، « در نظام مفهومی نگاشت میان قلمروهای متناظر»بنابراین، استعاره 
شوند، بلکه روابط و تناظرهای ها به واسطه کلمات و عبارات ساخته نمیبرخلاف دیدگاه کلاسیک، استعاره

هتا تنهتا دهند. در این فرض، کتار کلمتات و عبارتها را شکل مییک بین دو حوزه مفهومی، استعارهبهیک
 (.Lakoff, 186بتوانیم بین آن دو حوزه، ارتباط برقرار کنیم ) برانگیختگی ذهن ماست تا

ها یک مناظره را به صورت معمول با تجربته جنتگ، مفهتومی و تصویرستازی به عنوان مثال، ما انسان
 کنیم:کرده، در مورد آن، از جملات زیر استفاده می

 استدلال تو غیر قابل دفاع است. -
 له کردم.من به نقاط ضعف استدلال او حم -
 ادعاهای او در مناظره را در هم شکستم. -
 من از راه جدیدی به او حمله کردم. -
 گیری کرده بود.او دقیقاً نقاط ضعف استدلال مرا هدف -

شتکل « منتاظره، جنتگ استت»های استعاره این عبارات همگی متناظرهایی هستند که بر پایه نگاشت
 های استعاره مزبور را به شکل زیر نشان داد:توان نگاشتاند. بر این اساس مییافته

 
 «مناظره، جنگ است»های استعاره نگاشت -1جدول 

 مقصد: مناظره مبدأ: جنگ
 طرف مناظره                        دشمن

 صحت و مقبول افتادن استدلال پیروزی )شکست(
 ارامه استدلالی جدید و ناگهانی حمله

 استدلال ابزارآلات جنگی
 نقد دقیق استدلال فرد مقابل گیریهدف

شتده تواند بر پایه یک سلسله امور عینتی و شناختهدهد که چگونه ذهن میاین مثال به خوبی نشان می
 سازی و در: کند.به امور ناشناخته و بیشتر انتزاعی پی ببرد و آن را بر اساس یک استعاره، مفهوم

 های مفهومی. انواع استعاره2-2
 :1اندبندی نمودههای مفهومی را به سه دسته طبقهف و جانسون بر پایه شواهد زبانی، استعارهلیکا

                                                 
دسرته ههرارمی را ت رت انروان  3313، توانست به همرراه ترنرر در سرال 3316البته لیکاف پس از کار مشترک خود با جانسون در سال . 3
 (.341به این سه دسته اضافه کند )افراشی و حسامی، « های تصویریاستعاره»
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هتای فضتایی هماننتد گیریدهی مفاهیم در ذهن ختود از جهت: اگر برای سازمان1های جهتیاستعاره
شتود )هاشتمی، مینامیتده « استعاره جهتی»ای، بالا، پایین، دور، نزدیک و ... استفاده کنیم، چنین استعاره

باید توجه داشت «. روحیه ورزشکاران ما بسیار بالاست»(؛ مانند بالا دانستن شادی و روحیه در جمله 022
 & Lakoffگیرنتد )های جهتتی همگتی از مکتان منتد بتودن بتدن انستان نشت ت میکه هرچند استتعاره

Johnson, 14لتف، ممکتن استت شتاهد هتا بته تجتارب فتردی مخت( اما با این حال بته علتت اناطته آن
 های گوناگون باشیم.هایی در این خصوص بین فرهنگتفاوت

های تواند استعارههای فضایی میگیریگونه که تجارب ما از جهت: همان2های هستی شناختیاستعاره
یتک ها به عنوان یک شتیء و سازی آنها و مقولهگونه تجارب ما از پدیدهجهتی را برای ما پدید آورد، همان

های هستتی استتعاره»هایی، ها را به ما نشان دهد؛ چنتین استتعارهتواند دسته دیگری از استعارهماده نیز می
تتورم، »(؛ مانند موجود زنده دانستن تورم در جمله Lakoff & Johnson, 25شوند )نامیده می« شناختی

های هستتی شتناختی کته استتعارهشاید بتوان ادعا کترد «. معیشت اقتصادی همه ما را به آتش کشیده است
ها برای در: امور نامحسوس حجم وسیعی از نظام مفهومی ما را به خود اختصاص داده است چراکه انسان

 کنند.استفاده می 1بخشیغالباً از عملیات تشخیص و جان
؛ به : اگر برای در: و شناخت یک مفهوم از ساختار یک مفهوم دیگر استفاده کنیم1های ساختیاستعاره

ای، بندی نماییم، چنتین استتعارهدهی و قالبعبارت دیگر، اگر یک مفهوم را بر حسب مفهوم دیگر سازمان
دهی مفهتوم منتاظره بتر استاس مفهتوم جنتگ در جملته شود؛ مانند ستازماننامیده می« استعاره ساختی»
ای های گتزارهستعاره(. لیکاف و جانسون معتقدند اکثر اLakoff & Johnson, 4« )مباحثه، جنگ است»

 (.029های ساختی هستند )هاشمی، از نوع استعاره
یان استعاره2-3  های دینیهای مفهومی در آموزه. پیامد جر

های شخصتی و اجتمتاعی افتراد در ماهیت استعاری تفکر ما از یک سو و تأثیر فرهنگ، باور و تجربته
ها از سوی دیگر، متا را بتا نستبیتی روبترو دایش نظریهها در پیها و نقش این استعارهگیری این استعارهشکل

تواند نستبیت های مرتبط با دین، از جمله دانش اصول فقه، بسیار بزرگ بوده، میکند که آثار آن در دانشمی
دٍ »های دینی و نسبیت حقیقت دین را نتیجه دهد. بر اساس برداشت رایج از روایت نبوی: آموزه حَلَالُ مُحَمَّ

ی حَلَال   یامَة  لَا یکونُ غَیرُهُ وَ لَا یج  لَی یوْم  الْق  یامَة  وَ حَرَامُهُ حَرَام  أَبَداً إ  لَی یوْم  الْق  (، 28/ 0)کلینی، « ءُ غَیرُهُ أَبَداً إ 

                                                 
3. Orientational metaphors 

1. Ontological metaphors 

1. Personification 

4. Structural metaphors 
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های دینی تغییرپذیر نبوده، امری ثابت هستند؛ اما با توجه به تفتاوت تجربته و فرهنتگ افتراد و امکتان آموزه
های دینی دست نایافتنی بتوده، توان ادعا کرد که حقیقت آموزههای اصولی مختلف، میرهگیری استعاشکل

 استخراج تعالیم دینی از تحلیل آیات قرآنی و روایات معصومین )ع( ممکن نیست.
هتای دینتی، نستبیت های مفهتومی در آموزهتوان گفت پیامد جریان استعارهدر پاسخ به این چالش می

دهد؛ مضاف بر اینکه چنین برداشتی لکه در نهایت امر، نسبیت در معرفت را نتیجه میحقیقت دین نیست ب
هتای دینتی همچتون دیگتر رستد؛ زیترا گزارهاز ماهیت استعاره و نتایج حاصل از آن صتحی  بته نظتر نمی

های نوشتاری از آن جهت که از جنس زبتان هستتند، معناپذیرنتد؛ هرچنتد ممکتن استت نتتوانیم بته گزاره
ها، یعنی به همان چیزی که گوینده گزاره سعی داشته آن را بته مخاطبتان ختود القتا کنتد، قت این گزارهحقی

های ذهنتی فهتم فرضتولید آن گزاره و پیش 1شود از عوامل مهمی همچون: بافتدست پیدا کنیم؛ زیرا نمی
ها ا ختود مقهتور استتعارهپوشی کرد )ر.:: واعظی، سراسر اثر(. افزون بر این، گرچته متکننده گزاره، چشم

های هتا، استتعارههای استتعاری از میتان آنها و کشف نگاشتتوانیم با در نظر گرفتن گزارههستیم، اما می
پشتیبان نظریات را کشف کنیم. آیات و روایات  دربردارنده تکلیف شرعی، خود این امکان را برای ما فتراهم 

های ها دست یافته و مطابق همان استعاره، اقتدام بته تولیتد نظریتهکنند که به روح و استعاره حاکم بر آنمی
جدید جهت استنباط احکام شترعی کنتیم؛ هرچنتد بنتا بتر اصتل تخط ته در نظتام فکتری امامیته، چنتین 

 هایی همیشه مطابق با واقع نیستند.استنباط
 

 های مفهومی در دانش اصول فقهاستعاره

ف و جانسون، استتعاره از حتوزه ادبیتات ختارج شتده، نشتان گونه که گذشت، بر اساس نظریه لیکاآن
دهد که فرآیند تفکر ما ماهیتی استعاری دارد. این تحقیقات دریچته جدیتدی را بترای دانشتمندان علتوم می

های مطالعاتی باز کرد. نگارنتدگان بتر ایتن باورنتد کته مختلف گشود و پای عنصر استعاره را به سایر حوزه
های ها و استتدلالهای مفهومی موجود در نظریهاز این امر مستثنا نبوده، کشف استعارهدانش اصول فقه نیز 

های جدیدی را نسبت به مطالعات اصولی بگشاید؛ زیترا از تواند افقها، میاصولی و نسبت سنجی میان آن
لاف در آورد در متواردی کته اختتلاف اصتولیون، ناشتی از اختتیک سو، این امکان را برای متا فتراهم متی

ها به داوری بنشینیم و از سوی دیگتر، بتا شناستایی هاست و نه در خود آن نظریههای پشتیبان نظریهاستعاره
هتا پتی بترد و بستتر بترای تولیتد هتای آنها و ظرفیتتوان بته محتدودیتها، میها و در: لوازم آناستعاره

 کند.ن آنچه با آن ناسازگار است را فراهم میهای سازگار با غرض علم فقه )فلسفه فقه( و کنار گذاشتنظریه

                                                 
3. Context 
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یان استعاره. امکان1  های مفهومی در اصول فقهپذیری جر
های ناشناخته بشری، حوزه دین و گفتمان دینتی استت کته بته واستطه فراوانتی ترین حوزهیکی از مهم

هتا از برقتراری مفاهیم متافیزیکی )همچتون: ختدا، روح، وحتی، مترگ و ...( و غیرمتعتارف بودنشتان، تن
تر قابل فهم و در: هستتند. از ایتن رو، در دانتش های ملموسهای استعاری بین این حوزه با حوزهنگاشت

هتا بترای های دینتی و استتنباط احکتام شترعی از آناصول فقه که یکی از علوم کاربردی ناظر به فهم گزاره
استعاره مفهومی، کاربردی اساسی داشتته، (، نظریه 022/ 0داران است )صدر، دروس فی علم الأصول، دین

را « خداوند»و مفهوم « حکم شرعی»دستکم نسبت میان دو مفهوم بنیادی ناشناخته و انتزاعی، یعنی مفهوم 
 دهد.مورد بررسی قرار می

 . جایگاه استعاره مفهومی در اصول فقه2
و زنتدگی )زنتدگی بته غایتت  دار برقراری نسبت بین دیتندستگاه فقه در هندسه دانایی اسلامی، عهده

دنیوی و زندگی به غایت اخروی( و فهم ثابتات و متغیرات آن است. مطالعات تتاریخی در منتابع مختلتف 
اند، در حتالی کته منتابع استتنباط دهد که احکام اسلامی پیوسته دچتار دگرگتونی شتدهدانش فقه نشان می

اند؛ ماننتد ود را حفظ کرده و کمتر دچار تغییتر شتدهاحکام، به ویژه در فقه امامیه، همچنان اعتبار گذشته خ
های مشتروع آن در طتول سته قترن اخیتر )ر.:: گیری بیش از ده نظریه فقهی درباره حکومت و گونهشکل

کدیور، سراسر اثر(. اگر بپذیریم تغییر در احکام ناشی از تغییر در منابع استنباط نیست، این پرستش مطترح 
تغییر حکتم بته اعتبتار  -0وند؟ در پاسخ به این پرسش، سه ت وری وجود دارد: شاست که از کجا ناشی می

تغییر حکم به واسطه وجود قدرت استتنباط  -1تغییر حکم به اعتبار تأثیر زمان و مکان،  -2تغییر موضوع، 
 متفاوت در فقیهان مسلمان )فاضل لنکرانی، صفحه اینترنتی(. اما این سه ت وری، از منطق درونی محکمتی

ها ارامه کنند، زیرا مراد از تغییر احکتام، تغییتر توانند تبیین درستی درباره وقوع دگرگونیبرخوردار نبوده، نمی
هاستت درحتالی کته ت توری اول، از تغییتر موضتوعات احکتام های آناحکام در عین ثابت بودن موضتوع

ضوعات سخن رانده است. ت وری سوم ای دیگر، از تغییر موآورد. ت وری دوم نیز به گونهصحبت به میان می
شناستی آن شناسی تغییر احکام توجه داشته و از جنبه هستینیز هرچند این مزیت را دارد که به جنبه معرفت

توان دلیلی برای روایی و پایایی آن ارامته کترد. فاصله گرفته است؛ اما مبتنی بر یک حدس و گمان بوده، نمی
های مختلتف در اصتول فقته و های احکام ناشی از نظریهولات و دگرگونیپژوهشگران بر این باورند که تح

های نهفته است. به بیان دیگر، استعاره« نظریه –استعاره »های مختلف اصولی برآمده از دستگاه تولید نظریه
ها ها شده و تحولات در حوزه احکام، ناشی از دگردیسیهای اصولی موجب سویه سازی در نظریهدر نظریه

های فقهتی نیتز ها در ختود نظریتههاست؛ هرچند نباید از وجود استتعارههای پشتیبان این نظریهدر استعاره
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 (.096/ 0پوشی کرد )ر.:: فیرحی، چشم
های مختلف در علم اصتول فقته تنهتا متتأثر از البته توجه به این نکته نیز ضروری است که تولید نظریه

است در یک موضوع اصولی با وجود وحدت استعاره، گاه دو نظریه بته ها نبوده، ممکن اختلاف در استعاره
 واسطه دخالت رویکردهای متفاوت در استنباط مسامل اصولی، شکل بگیرد.

برای مثال در مس له اجتماع امر و نهی، نتیجه رویکرد عرف محور، امتناع اجتماع امتر و نهتی خواهتد 
گذار )شتارع( بته ، حکایت دارد که قانون«لا تغصب»و « صل  »بود، چراکه از نظر عرف، صدور دو خطاب 

هیچ وجه راضی به تصرف در ملک غصبی نیست، چه برای خواندن نماز واجب باشد، چته بترای راه رفتتن 
(. این در حالی استت کته در رویکترد فلستفی و بتا طترح مست له ترکیتب اتحتادی و 22/ 2)علامه حلی، 

کیب انضمامی است، بجا آوردن رکوع در مکان غصتبی، هتم انضمامی، چون ترکیب رکوع با غصب یک تر
( است و هم مصداق نهی )لاتغصب(؛ پس اجتماع امر و نهی جایز بوده، می شود فترد را مصداق امر )صل 

هم مطیع و هم عاصی قلمداد کرد؛ ولی ترکیب سجده با غصتب یتک ترکیتب اتحتادی استت، زیترا عمتل 
لجبهة علی الأرض(؛ پس بایستی قامل به امتناع اجتماع شد )واعتظ شده، یکی بیشتر نیست )اعتماد اانجام

 (.099-082/ 2الحسینی، 
های مفهومی در علم اصول فقه پیشتر مورد توجه برخی از محققان قرار گرفتته و از آن بته وجود استعاره

و « رویکترد»(؛ امتا عتدم تمتایز بتین دو مست له 11-26تعبیتر شتده استت )متددی، « فضاهای اصولی»
کته متاهیتی ، سبب شده است تا نگرش فلسفی یا عرفی به مسامل، استعاره قلمداد شود؛ حتال آن«استعاره»

به عنوان پایه تشتکیل استتعاره مفهتومی، بحثتی بته میتان نیامتده « نگاشت»متفاوت دارند؛ همچنان که از 
 .1است

                                                 
ت لیر  »و « پرارادای ». به تناسب ب ث از رویکرد و تفاوت آن با نظریه استعاره مفهومی، شایسته است نسبت این نظریه با اصلاحاتی مانند 3

 شود که این سه با یکدیگر تطابق نسبی دارند.وهله نخست هنین تصور می مورد دقت قرار بگیرد هراکه در« گفتمان
ترجمه شده است؛ « الگوواره و نمونه»( و در لغت به 1گرفته شده )خالقی و پورازت،  παράδειγμα( از واژه یونانی paradigmپارادای  )

انوان شخصری کره بره-(Thomas Kuhnود توماس کروهن )اما در اصطلاح، تعریف ساده و یکسانی از آن ارائه نشده است تا جایی که خ
از این پیچیدگی آگاه بوده و به جای تعریف، آن را با بازی ویتگنشتاین مورد مقایسه قرار داده است  -شوداصطلاح پارادای  با نام او شناخته می

اند معنا برای این اصطلاح شناسایی کرده 13بیش از اثر کوهن، « ساختارهای انقلاب المی»(. بعضی نیز با بررسی کتاب 1)خالقی و پورازت، 
(Masterman, 1970با قطع نظر از این اختلافات می .)هرا، فرضیشپای اسرت متشرک  از مفراهی ، باورهرا، توان گفت پارادای  مجمواه

خلاقی یر  جامعره المری کره جهرت ای از باورهای متافیزیکی و هنجارهای شبه ای و همچنین حلقهشناختروشها، قوانین و قوااد یتئور
( اینکه پاسخ به این مسائ  بایرد در هره قرالبی 1گیرد؛ )( اینکه هه هیزی جزء مسائ  ی  ال  قرار می3اند: )شناسایی دو امر، گرد ه  آمده

است از مفروضات کلی  (. به ابارت ساده، پارادای  ابارت1هایی سازگار باشد )خالقی و پورازت، بندی شود و با هه اصول و تئوریصورت
شرود )معینری المرداری، نظری که برای مدتی به وسیله کارورزان ی  رشته المی به انوان مدلی برای ح  مسائ  آن رشته به کار گرفته می

مرورد ت لیر   توان آن پارادای  راها میشوند که با بررسی آنها بخشی از ی  پارادای  م سوب می(. بر این اساس باید پذیرفت که نظریه41
توانند با یکدیگر نسبتی برقرار کننرد هراکره توان گفت از این حیث نظریه استعاره مفهومی و پارادای  نمیقرار داد. با توجه به این مطالب می

های موجود اوتشناسی شناختی است بنابراین باید تمام تفاستعاره مفهومی ی  نظریه است و خود تابع پارادای  کنونی حاک  بر مطالعات زبان
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 های اصولیگیری استعارهدر شکل« تکلیف». جایگاه 3
وم انتزاعی در اصول فقه که امکان تشکیل استعاره مفهومی برای آن وجتود دارد، ترین مفههرچند اصلی

هتای اصتولی منستجم، توستط است؛ اما از آنجا کته نخستتین تتأملات یکپارچته و نگاره« حکم شرعی»
متکلمانی همچون شیخ مفید و سید مرتضی انجام شده است، این افراد با توجته بته جایگتاه متتکلم بتودن 

اند، زیرا از طرفی موضوع علم کتلام، مورد بررسی قرار داده« حکم شرعی»را بجای « تکلیف»خود، مس له 
باشد و از طرف دیگر، دانش اصول افعال خداوند متعال است و یکی از این افعال، تکلیف کردن بندگان می

ظر حکتم شترعی متورد فقه نیز به دلیل ماهیت ابزاری آن نسبت به دانش فقه، با واسطه، افعال بندگان را از ن
 دهد.بررسی قرار می

؛ ابن 0424/ 4تکلیف در لغت به معنای دستوری است که انجام آن بر شخص دشوار باشد )جوهری، 
استت، « التزام»(. برخی نیز بر این نکته که اصل این واژه در زبان عربی 002/ 2؛ طریحی، 112/ 9منظور، 

انتد. بتر ایتن تعریف کرده« الزام ما یشق إرادة الإنسانیة علیه»تصری  کرده و هماهنگ با دیگر لغویان، آن را 
اساس، دشواری و مشقت از الزامی که محدود کننده اراده آزاد انسان است، ناشی شده و تلازمی با سنگینی 

تعریتف »های شیخ مفید هرچند بحثی با عنتوان (. در نوشته019انجام عمل خواسته شده ندارد )عسکری، 
شود؛ اما وی در ضمن بحث از تکلیف اهل آخرت، به تعریف تکلیف اشاره کرده و آن را نمیدیده « تکلیف

(. ایتن در حتالی 90معنا کرده است )أوامل المقالات، « الزام ما یثقل علی الطباع و یلحق بفعله المشاق  »به 

                                                                                                                   
ای دیگر شاید بتوان رابطه و نسبتی را بین این دو تصور نمرود. از آنجرا کره بین نظریه و پارادای  را در این خصوص ل اظ نمود. اما از زاویه

تشرکی   شروند و امکرانمطابق نظریه استعاره مفهومی، تمامی مفاهی  انتزاای طی فرآیند تجس  سازی از ی  امر شناخته شرده، مفهرومی می
های شک  های متفاوت پیرامون مفاهی  انتزاای وجود دارد، لذا با توجه به کلیدی بودن ی  یا هند مفهوم در ی  حیطه المی، استعارهاستعاره

اتفرا  گونه که در ال  اصول فقه هنرین امرری تواند منجر به تغییر ی  پارادای  در آن حیطه المی گردد؛ همانگرفته پیرامون این مفاهی  می
 افتاده است.

بره دنبرال  3316ترا اواسرط دهره  3306ای است که از اواسط دهره رشتهیانم( ی  گرایش مطالعاتی discourse analysisت لی  گفتمان )
و نوشتار  مند ساختار، کارکرد و فرآیند تولید گفتارهای الوم اجتماای و انسانی مرتبط به مطالعات نظاممعرفتی در رشته -تغییرات امده المی

ای، مثابه ی  روش کیفی در مطالعات گوناگون مورد استقبال قرار گرفته اسرت )ی یرایی ایلرهای، بهرشتهبه وجود آمده و به دلی  ماهیت میان
ارد ترا (. باید اشاره کرد که این اصطلاح به مانند اصطلاح پارادای  دارای تعریف یکسانی نیست هراکه تعریف واحدی از گفتمان وجود ند13

(. امرا برا 13-31 کننرد )ون دایر ،جایی که بعضی آن را به مانند مفاهیمی همچون زبان، فرهنگ، جامعه و ... مفهومی اساساً مبه  قلمداد می
نه های نشراشود کره پدیردهها شاید بتوان گفت ت لی  گفتمان به مجمواه مطالعاتی اطلا  میبندی این تعاریف و با برداشتی آزاد از آنجمع

دهد؛ حال هه این ت لی  تنها اختصاص به شک  و صورت داشرته باشرد و شناختی همچون زبان نوشتاری و گفتاری را مورد ت لی  قرار می
تر از جمله را مورد مطالعه قرار دهد )ت لی  گفتمان ساختارگرا( و هه این ت لی  بر هرایی و هگونگی استفاده از زبان تمرکز واحدهای بزرگ

رغ  اختلافرات توان نتیجه گرفت نظریه استعاره مفهومی و ت لی  گفتمران الریت لی  گفتمان کارکردگرا(. با توجه به این تعریف مینماید )
ای که با ه  دارند در ی  امر با یکدیگر مشترک هستند و آن توجه به تأثیر فرهنگ و جامعه است؛ هراکه از طرفی مطابق نظریه استعاره امده

کنند و از طرف دیگر برر های مختلف حول مفاهی  انتزاای نقش اساسی را بازی میگیری استعارهگ، جامعه و تجارب در شک مفهومی فرهن
 ,Faircloughشود )طبق ت لی  گفتمان کارکردگرا، متن حاص  فرآیند تولید متن است و این فرآیند خود در درون شرایط اجتماای تولید می

24-25.) 
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، آن «التکلیتف فی حقیقة»است که سید مرتضی بحثی مستقل درباره تعریف تکلیف داشته و در ذیل عنوان 
(. برخی از متکلمتان 012تعریف کرده است )علم الهدی، « إرادة المرید من غیره ما فیه کلفة و مشقة»را به 

انتتد )ر.:: قاضتتی در تعریتتف تکلیتتف استتتفاده کرده« امتتر»از واژه « اراده»نیتتز بتته جتتای استتتفاده از واژه 
 (.00عبدالجبار، 

ف )تکلیف شده( و  ف )تکلیف کننده(، مکلَّ متکلمان برای تکلیف حقیقتی سه وجهی قامل بودند: مکلِّ
گانه، همگی مورد توجه متکلمان عدلیه و اشاعره قرار گرفته و افعالی که متعلق تکلیف هستند. این وجوه سه

های استت کته در ستدههتایی بتوده تترین بحثهتا مهمبررسی صفات و شرایط هریک و نیز رابطه بتین آن
نعام و غرضنخستین مطرح گردید. مهم ف )تکلیف کننده(، حکمت، علم، قدرت، ا  منتد ترین صفات مکلَّ

تترین صتفات ضتروری در بودن است. از طرف دیگر وجود صفاتی مانند: طاقت، اشتهاء و عدم الجاء مهم
ف )تکلیف شده( به حساب می تف باشتد، ستبب افتزایش آید. فعل متعلق تکلیف نیز باید ممکلَّ قتدور مکلَّ

 (.012-81باشد )ر.:: بیرشک، « استحقاق مذح و ذم»انگیزه در انجام آن شود و واجد صفت 
شده در دانش اصول فقه، درباره این سه مؤلفته و رابطته های شناختهبدین ترتیب، تأثیرگذارترین استعاره

ها، شناسایی ایتن سته استت. بته در تمام استعاره ای که حوزه مقصدها به وجود آمده است؛ به گونهمیان آن
توان ادعا کترد های استعاری به این سه عضو در قملرو مقصد بازگشت کرده، میعبارت دیگر، تمام نگاشت

های اصولی است. شاید به همین سبب باشد کته برختی ، نقطه کانونی تشکیل استعاره«تکلیف»که عنصر 
هتای حتاکم بتر مستامل علتم اصتول کننتده پارادایمرا عیناً بیان« تکلیف»های شکل گرفته در مورد استعاره
 .1(10اند )ر.:: الهی خراسانی، دانسته

های پرکتاربرد در اصتول فقته را شناستایی و پتس از در این قسمت از پژوهش بر آنیم یکتی از استتعاره
 های استعاری، آثار بار شده بر آن را بررسی کنیم.تشکیل نگاشت

 در اصول فقه« عبد و مولا»ه مفهومی . استعار 4
کننتد. بته جای مسامل علم اصول، به رابطه بین عبد و مولای عرفی استتناد میاصولیون متأخر در جای

در هشت مس له به صتورت مستتقیم رابطته عبتد و « کفایة الأصول»عنوان مثال، محقق خراسانی در کتاب 
حقیقت بودن صیغه امر در وجوب، اجزاء اتیان به مأموربته مولای عرفی را مطرح و به آن استناد کرده است: 

                                                 
های مفهومی مبتنری برر های شخصیت گرایی و ااتبار قانونی است که از استعارههای نام برده شده در این پژوهش، پارادای ای . مراد از پاراد3

اند، دارای اثرگذاری فراوان در ال  اصول فقه هستند و شک  یافته« تکلیف»اند و از آن جهت که پیرامون مفهوم تجربه و فرهنگ نشئت گرفته
های مفهومی درباره سایر مفاهی  انتزاای در ال  اصرول نامیده شوند. از این رو، امکان تشکی  استعاره« پارادای »ه است تا همین امر سبب شد

زاده )ر.ک: خادم« الیت»های مفهومی درباره مفهوم فقه نیز وجود دارد، هرهند منجر به تشکی  ی  پارادای  نشود؛ نظیر امکان تشکی  استعاره
 (.13-31و سعیدی مهر، 
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از تکرار عمل، کفایت مجرد رجحان و محبوبیت برای صحت تقترب بته آن، تمستک بته عتام در شتبهات 
مصداقیه، عدم تغیر واقع در صورت قطع به خلاف، اقتضاء تنجز تکلیف به قطع بر موافقت عملتی و عتدم 

م اختصاص حجیت ظواهر به مقصودین بالإفهام و شرط بتودن ابتتلاء بته اقتضاء آن بر موافقت التزامی، عد
 222و  218و  026/ 2؛ 246و  061و  020/ 0تمام اطراف در تنجز علم اجمالی )ر.:: آخوند خراسانی، 

 (.012/ 1؛ 290و 
بطته های مطرح در دانش اصول فقه، استعاره رافروانی این استنادها نشانگر آن است که یکی از استعاره

گرفته از فرهنگ و تجربیات مختلف اصولیون به وجتود آمتده عبد و مولا است که بر مبنای تکلیف و نش ت
کننتده مفهتوم )فرمتان( را بیان« امتر»، تکلیف الهی را اراده کنتیم و کلمته «تکلیف»است. حال اگر از واژه 

 معرفی کنیم.« ف، فرمان استتکلی»توانیم این استعاره را با عبارت فرمان مولای عرفی بدانیم، می
ف و افعال متعلتق تکلیتف  ف، مکلَّ از آنجا که تکلیف از نظر متکلمان حقیقتی سه وجهی، شامل: مکلِّ

« عبد و متولا»کنند، استعاره های استعاری به این سه مؤلفه در حوزه مقصد بازگشت میدارد و تمام نگاشت
 کند.نیز از همین الگو پیروی می

 
 «یف، فرمان استتکل»استعاره: 

 مقصد: تکلیف مبدأ: فرمان
ف مولای عرفی  مکلِّ

ف عبد عرفی  مکلَّ
 افعال متعلق تکلیف دستورات

 عقوبت تنبیه
 مصلحت و مفسده سود و زیان

 «تکلیف، فرمان است»های استعاره نگاشت -2جدول 
فقهتی، بتا ایتن اشتکال اساستی  های اصتولبا وجود فراوانی کاربرد آن در کتاب« عبد و مولا»استعاره 

فتان در واقتع بترده خداونتد  ف، همان رابطه عبد و مولا استت و مکلَّ ف و مکلِّ روبرو است که آیا رابطه مکلَّ
 شوند؟ از این رو، ضروری است این استعاره را با یک استعاره مشابه مقایسه کنیم.متعال محسوب می
استت کته در آن، « پتذیرگذار و قانونقانون»یف، استعاره گانه تکلهای ناظر به وجوه سهیکی از استعاره

فتان گتذار آناند که خداوند متعال در نقش قانونمنزله قوانینی در نظر گرفته شدهتکالیف به هتا را بترای مکلَّ
وضع کرده استت. بتر استاس ایتن استتعاره، هرچنتد خداونتد متعتال در مقتام اعتقتاد، متولا و سرپرستت 
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منزلته پذیرنتده قتانون محستوب گذار را دارد و مکلفان نیتز بهمقام تکلیف، نقش قانون هاست، اما درانسان
( را ناظر بته ایتن استتعاره دانستت. 202/ 2)ر.:: خمینی، « خطابات قانونیه»شوند. شاید بتوان نظریه می

ن در ایتن دهتد کته آنتاگتذاری نشتان میطرفداران این نظریه بر این باورند که بررسی روش عقتلا در قانون
تتک کستانی کته مخاطتب ایتن قتانون هستتند، توجته ده و به تککرفرآیند، قوانین را به صورت کلی صادر 

مستقلی ندارند؛ قانون در همان کلیت خود باقی بوده و نسبت به هر شخصی، خطاب مستتقلی هرچنتد در 
؛ مؤمن قمتی، 108/ 1؛ مرتضوی لنگرودی، 404/ 1ضمن خطاب عمومی، وجود ندارد )تقوی اشتهاردی، 

0 /112.) 
 بر استدلال در مسائل« عبد و مولا». تأثیر استعاره 4-1

گیری آرای مختلف اصولی، اینک در یک در شکل« عبد و مولا»های فراوان استعاره با توجه به کاربست
مست له اصتول در چنتد « پتذیرگذار و قانونقانون»مقایسه تطبیقی، تأثیر این استعاره را در مقایسه با استعاره 

 کنیم.فقهی بررسی می
 یک: انحلال و عدم انحلال خطاب شرعی

های موجود در کتاب و سنت، گاه کلی و قابل صدق بر افراد متعدد است و گاه جزمی و موضوع خطاب
های کلی در کتاب و غیر قابل صدق بر مصادیق متعدد. اصولیون متقدم همگی بر این باور بودند که خطاب

شتوند؛ امتا بنتا بتر نظریته هتای بعتد، منحتل مید مکلفان موجود در زمان حاضتر و در زمانسنت به تعدا
گتذاری ، خطابات شرعی همچون خطابات عرفی بوده، تشریع شارع اسلام ماننتد قانون«خطابات قانونیه»

(. بتر ایتن استاس، 412/ 0های مختلف مکلفان است )ر.:: ستبحانی، دیگر عقلا و بدون توجه به حالت
گیترد، در حتالی کته نظریته خطابتات سرچشتمه می« عبد و مولا»ریه انحلال خطابات کلی از استعاره نظ

، چتون عبتد «عبد و متولا»است. بر اساس استعاره « گذار و قانون پذیرقانون»قانونی یکی از لوازم استعاره 
بته هریتک جداگانته پرتوی از وجود مولا است، خداوند یکایک بندگان ختود را متورد خطتاب قترار داده و 

منزله اهانت کردن به مولویت مولاست. امتا در تکلیف کرده است؛ در نتیجه، اطاعت نکردن از فرامین او به
گتذار بترای گذار نبوده، قانون، مخاطبان قانون، جزمی از شخصیت قانون«گذار و قانون پذیرقانون»استعاره 

کته شترایط ختاص قتانون گذاری کرده است، بتدون آندستیابی جامعه به مصال  و دوری از مفاسد، قانون
 .1پذیران را در نظر گرفته باشد

 
                                                 

باشد و همین امر نشان دهنده آن باید اشاره کرد که مسئله ان لال و ادم ان لال خطاب شرای خود دارای اثرات فراوانی در ال  اصول می. 3
یره شود )برای آشنایی با تأثیر نظرهای مفهومی در تولید نظریات اصول فقهی، به موارد انگشت شمار م دود نمیاست که ب ث تأثیر استعاره

 (.363-31خطابات قانونیه ر.ک: آهنگری، 
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یان أصالة الحظر یان و عدم جر  دو: جر
یکی از مسامل مورد اختلاف میان اصولیون، مس له مقتضای قاعده اولی در اشیاء با قطتع نظتر از بیتان 

ای اثبات وجوب احتیاط در شبهات حکمیه شارع است. بنا به نظر شیخ انصاری، یکی از دلایل اخباریون بر
(. در برابتر، شتیخ مفیتد و شتیخ 91/ 2تحریمه، تمسک به أصالة الحظر است )انصاری، فرامتد الأصتول، 

( و مشتهور 242/ 2؛ طوستی، العتدة، 41طوسی قامل به توقف در این باره شده )مفید، مختصتر التتذکرة، 
؛ 121/ 1؛ کتاظمی خراستانی، 22 - 26/ 1خراستانی، خونتد اند )آاصولیون هم اصل را بر اباحه قرار داده

همته چیتز مملتو: خداونتد استت و عبتد بتدون اذن او « عبد و متولا»(. بنا بر استعاره 010/ 4اصفهانی، 
، فلستفه «گذار و قانون پتذیرقانون»ها تصرف کند. این در حالی است که بر اساس استعاره تواند در آننمی

تواننتد هتر تصترفی را در ود است و مادام که قانونی وضع نشده باشد، مکلف میوجودی قانون، تعیین حد
 اشیای مختلف انجام دهد.

 سه: ناسازگاری و عدم ناسازگاری میان احکام
، امکان بروز ناسازگاری میان احکام است؛ زیرا بنا بر نگرش برختی «عبد و مولا»یکی از لوازم استعاره 

واند بدون هرگونه محدودیتی، بندگان ختود را ملتزم بته انجتام کتاری کنتد؛ تاز متکلمان مسلمان، مولا می
همچنان که وجود اوامر و نتواهی بته انگیتزه امتحتان و ماننتد آن نیتز وجتود دارد. امتا بتر استاس استتعاره 

اند؛ امکان ، از آنجا که قوانین تنها بر اساس وجود مصلحت و مفسده تشریع شده«پذیرگذار و قانونقانون»
تواند حاکی از بطتلان روز ناسازگاری میان احکام وجود ندارد. بنابراین، وجود ناسازگاری میان احکام، میب

رستد کته استعاره، بطلان روش، بطلان صورت استدلال یا کاذب بودن مواد آن باشتد. روشتن بته نظتر می
ری از عالمان اصول فقه بر این هرچند بنا بر نظر امامیه، احکام تابع مصال  و مفاسد واقعی هستند؛ اما بسیا

باورند که امکان دسترسی مکلفان به این مصال  و مفاسد واقعی وجود نداشته، تنها از طریق دلایل نقلتی و 
توان به این مصال  و مفاسد دست یافتت. از هستند، می« عبد و مولا»های شرعی که محکوم استعاره گزاره

( 412-122ند کردن احکام ناسازگار )ر.:: صتدر، اقتصتادنا، مهای شهید صدر برای نظاماین رو، تلاش
 فایده است.، بی«عبد و مولا»در صورت باور به استعاره 

 چهار: قبح و عدم قبح تجری
پروایی، با امر یا نهی شتارع کسی است که از روی بی« متجری»اصول فقهی،  –های کلامی بنا بر آموزه

شتود کته شود؛ امتا پتس از مخالفتت، معلتوم میعنه را مرتکب مییمخالفت کرده، مأمور به را تر: و منه
تکلیفی وجود نداشته است. بر اساس دیدگاه اصتولیان، تجتری دارای قتب  فتاعلی استت؛ هرچنتد دربتاره 

؛ حکتیم، 29/ 1مستحق عقاب بودن متجری با یکدیگر اختلاف نظر دارند )ر.:: اصفهانی، نهایة الدرایة، 
عبتد و »رستد یکتی از لتوازم استتعاره (. به نظر می42/ 0انصاری، فرامد الأصول،  ؛01/ 2حقامق الأصول، 
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، استحقاق عقاب متجری است، زیرا مطابق این استعاره، مخالفتت متجتری مستتلزم هتتک ستاحت «مولا
، متجری مستتحق عقتاب نیستت، زیترا «گذار و قانون پذیرقانون»مولویت مولاست؛ اما بر اساس استعاره 

 موضوعیت نداشته، تنها مخالفت با قانون مهم است.« کهت»عنوان 
 پنج: وجود و عدم وجود مفهوم برای وصف

، «عبتد و متولا»ترین مباحث علم اصول، مس له مفهوم وصف است. بتر استاس استتعاره یکی از مهم
ولا کننده علیت انحصاری نبتوده، بنتا بته نگترش اشتعری، متتواند مفهوم نداشته باشد، زیرا بیانوصف می

توانتد در خطتابی دیگتر، بته بزرگداشتت تواند به بزرگداشت دانایان پارسا فرمان دهتد؛ میهمچنان که می
، وصتف «گذار و قتانون پتذیرقانون»دانایان بدکردار نیز حکم کند. این در حالی است که بر اساس استعاره 

پس باید به مفهوم داشتتن وصتف کننده انحصار و وابستگی حکم به وجود آن است؛ موجود در قوانین، بیان
باور داشت. شاید به همین جهت باشد که بسیاری از شارحان قوانین مدنی و کیفری ایران برای بستیاری از 

ای وجتود نتدارد )ر.:: اوصاف موجود در قوانین، قامل به مفهوم بوده، هرچند در بیشتر ایتن قتوانین قرینته
 (.122/ 4؛ امامی، 148جعفری لنگرودی، 

 1دلالت و عدم دلالت نهی بر فساد معاملهشش: 
اگر انجام یک معامله مورد نهی ارشادی شارع قرار بگیرد )ارشاد به مانعیت یا شترطیت(؛ بنتا بتر نظتر 
اصولیون این نهی دلالت بر فساد معامله نخواهد کرد. اما در صورتی که این نهی، مولتوی باشتد و بته ذات 

از افعال اختیاری انستان استت )لا تبتع وقتت النتداء(، ایتن نهتی سبب تعلق گرفته باشد، چون سبب یکی 
کننده حکم تکلیفی حرمت است؛ زیرا نه عقل و نه عرف و نه شرع میان مقتضی فساد معامله نبوده، تنها بیان

بینند. اما اگر نهی مولوی به ذات مسبب تعلق گرفتته باشتد )لا تبتع العبتد ای نمیمبغوضیت و فساد، رابطه
(. چنین تحلیلی تنها بتر 420/ 2از نظر گروهی از اصولیون مقتضی فساد است )کاظمی خراسانی،  الآبق(،

، تمتامی نتواهی «گذار و قانون پذیرقانون»درست است؛ اما بر اساس استعاره « عبد و مولا»اساس استعاره 
ق به معاملات، مقتضی فساد معامله هستند، زیرا شأن قانون ، تنظیم روابط انستانی گذاری در این حوزهمتعل 

و درنتیجه، عدم نفوذ معامله است و نه حرمت تکلیفی آن. باور به حکم تکلیفی حرمت، برآمده از ذهنیتت 
 حق مولویت خداوند در دخالت در امور بندگان خود است.

 
 گیرینتیجه

 آید:از مجموع آنچه در این مقاله پیشتر توضی  داده شد، نتایج زیر به دست می

                                                 
 (.30-34 ،یخراسان ی)ر.ک: اله گرید یهابا مثال ییآشنا یبرا.  3
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که توسط دو تن از زبان شناسان شناخت گرای معاصر ارامه شده است، تنهتا بته ستعاره مفهومی در ا -1
وجه نشده، فرآیند تفکر انسان، دارای ماهیتی کاملًا استعاری در نظر گرفته ها تگزارهشناسی های زیباییجنبه

ها شناخت بته دستت بت به آنکنند، نسای که اجسام یا مفاهیم را تصور میها به شیوهشود؛ یعنی انسانمی
 آورند.می

که علت دگرگونی احکام را تبیین کرده است، با شناسایی لتوازم نظریه استعاره مفهومی افزون بر این -2
های ستازگار بتا ترین مفاهیم انتزاعی علم اصول فقه، زمینه تولیتد نظریتههای ایجاد شده درباره مهماستعاره

 کند.یز فراهم میهدف علم فقه )فلسفه فقه( را ن
های مختلفی نسبت به تمام مفاهیم هرچند بر اساس نظریه استعاره مفهومی، امکان تشکیل استعاره -1

های یکپارچته اصتولی توستط متکلمتان انتزاعی علم اصول فقه وجود دارد؛ اما از آنجا که نخستین نگاشتته
انتد؛ تأثیرگتذارترین ختود قترار دادهرا نقطته محتوری مستامل « تکلیتف»صورت گرفته و ایشان نیز مست له 

تتوان شکل گرفته است تا جایی کته می« تکلیف»های مفهومی در این علم، پیرامون مفهوم انتزاعی استعاره
 کنند.بندی میهای علم اصول فقه را صورتها، پارادایمادعا کرد این استعاره

ن، بیشتر مبتنی بر تغییر موضوعات احکتام شده درباره تغییر احکام از دیرباز تاکنوهای مطرحنظریه -4
های ختود، همچنتان است؛ اما بر اساس نظریه استعاره مفهومی، احکام بتر فترض ثابتت مانتدن موضتوع

های اصولی استت و اختتلاف ظرفیت تغییرپذیری دارند؛ زیرا اختلاف در احکام، معلول اختلاف در نظریه
 شود.ها ناشی میی پشتیبان آن نظریههاهای اصولی از اختلاف در استعارهدر نظریه

های شخصتی مختلتف، موجتب نستبیت پذیرش ماهیت استعاری تفکر و وجود فرهنگ و تجربته -2
ها دست پیدا کرد؛ اما با کنار هم قترار توان به حقیقت گزارهشود؛ زیرا گرچه همیشه نمیهای دینی نمیگزاره

ها و در نتیجته، تولیتد های حاکم بر آنکان کشف استعارهدادن آیات و روایات دربردارنده احکام شرعی، ام
 یک نظریه وجود دارد.

های مفهتومی دربتاره ، دو نمونته از استتعاره«پذیرگذار و قانونقانون»و « عبد و مولا»های استعاره -6
های اصتول فقهتی مفهوم انتزاعی تکلیف هستند که هریک در مقایسه بتا دیگتری، منجتر بته ایجتاد نظریته

 شوند.تفاوت و در نتیجه، احکام فقهی مختلف میم
 

 منابع
http://fazellankarani.com/persian/articles/3481 

 ق. 0404، بیروت، دار الفکر للطباعة و النشر و التوزیع، چاپ سوم، لسان العربابن منظور، محمد بن مکرم، 
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 ق. 0412چا، العظمی المرعشی النجفی، بی

الستلام لإحیتاء التترا ، ، بیروت، مؤسستة آل البیتت علیهمنهایة الدرایة فی شرح الکفایةاصفهانی، محمدحسین، 
 ق. 0429چاپ دوم، 

هایی از بنتدی جدیتد بتا تکیته بتر نمونتهبقههای مفهومی در یتک طتحلیل استعاره»افراشی، آزیتا و حسامی، تورج، 
 .062-040، ص 0192، بهار و تابستان 2، شماره شناسی تطبیقیهای زبانپژوهش، «های فارسی و اسپانیاییزبان

 .0121، تهران، کتابفروشی اسلامیه، چاپ دهم، حقوق مدنیامامی، حسن، 
 ق. 0428ر الإسلامی، چاپ نهم، ، قم، مجمع الفکفرائد الأصولانصاری، مرتضی بن محمدامین، 

، تحقیق و تعلیق علی زارعی سبزواری، قتم، مؤسستة النشتر کفایة الأصولآخوند خراسانی، محمدکاظم بن حسین، 
 ق. 0411الإسلامی، چاپ ششم، 

نامته دوره کارشناستی ارشتد، تهتران، ، پایانخطابات قانونیه و بررسی آثار آن در فقهه و اصهولآهنگری، احسان، 
 .0194السلام، اه امام صادق علیهدانشگ

السلام، چاپ ، تهران، دانشگاه امام صادق علیهمبانی کلامی اصول فقه امامیه؛ مکتب شیخ مفیدبیرشک، حسین، 
 .0196اول، 

های خاقتانی ای نویافتته از استتعاره در سترودههای ترکیبتی، گونتهاستتعاره»پارسا، احمد و حسین پنتاهی، فتردین، 
 .21-22، ص 0191، تابستان 8، شماره ان ادببوست، «شروانی

، تقریرات اصول امام خمینی، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینتی تنقیح الأصولتقوی اشتهاردی، حسین، 
 ق. 0408)ره(، چاپ اول، 

 .0128، تهران، کتابخانه گنج دانش، چاپ اول، مبسوط در ترمینولوژی حقوقجعفری لنگرودی، محمدجعفر، 
، بیتروت، دار العلتم للملایتین، چتاپ اول، تاج اللغة و صهحاح العربیهة –الصحاح جوهری، اسماعیل بن حماد، 

 ق. 0401
 ق. 0418، قم، کتابفروشی بصیرتی، چاپ پنجم، حقائق الأصولحکیم، محسن، 

ه فلسهفی دو فصهلنام، «های مفهتومی علیتت در دیتدگاه لیکتافاستعاره»زاده، وحید و سعیدی مهر، محمد، خادم
 .11-2، ص 0191، پاییز و زمستان 0/20، شماره شناخت

بررستی امکتان رویکترد چنتدپارادایمی و فراپتارادایمی در مطالعتات »اصتغر، خالقی، امیرحسین و پتورعزت، علی
 .21-0، ص 0191، پاییز 4، شماره ای در علوم انسانیرشتهمطالعات میان، «ایرشتهمیان

، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینتی )ره(، چتاپ لهدایة فی التعلیقة علی الکفایةأنوار االله، خمینی، روح
 ق. 0402دوم، 



            303                مسائل اصول فقه لیدر تحل یاستعاره مفهوم هیکاربست نظر یسنجامکان          9911 تابستان

، تقریرات اصول امام خمینی، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امتام خمینتی )ره(، تهذیب الأصولسبحانی، جعفر، 
 ق. 0421چاپ اول، 

 ق. 0411ور، بیروت، دار الکتب العلمیة، چاپ اول، ، به کوشش نعیم زرزمفتاح العلومسکاکی، یوسف، 
 ق. 0402، قم، دفتر تبلیغات اسلامی، چاپ اول، اقتصادناصدر، محمدباقر، 
، قم، مرکز الأبحا  و الدراسات التخصصیة للشهید الصدر، چاپ ششم، دروس فی علم الأصول__________، 

 ق. 0410
 ق. 0416چا، بینا، ، بیروت، بیالبیان العربیطبانه، بدوی، 

ینطریحی، فخرالدین،   ق. 0406، تهران، کتابفروشی مرتضوی، چاپ سوم، مجمع البحر
 ق. 0402، قم، محمدتقی علاقبندیان، چاپ اول، العدة فی أصول الفقه، طوسی، محمد بن حسن

 ق. 0121چا، نا، بی، قاهره، بیالفروق اللغویةعسکری، حسن بن عبدالله، 
الستلام، چتاپ ، قم، مؤسستة الإمتام الصتادق علیهنهایة الوصول إلی علم الأصولوسف، علامه حلی، حسن بن ی

 ق. 0422اول، 
چتا، رستین حتوزه علمیته قتم، بی، به کوشش احمد حستینی، قتم، جامعته مدالذخیرةعلم الهدی، علی بن حسین، 

 ق.0400
 .0189، تهران، انتشارات پارمیس، چاپ اول، فرهنگ فارسی عمیدعمید، حسن، 

 م. 0986، تحقیق محسن مهدی، بیروت، دار المشرق، الحروفارابی، ابونصر، ف
 0191، زمان و مکان و علم فقهفاضل لنکرانی، محمد جواد، 

 .0162، تهران، دایره المعارف بزرگ اسلامی، دایره المعارف بزرگ اسلامیدر « بیان»فرزانه، بابک، 
 .0190، تهران، نشر نی، چاپ اول، یاسی و فقه مشروطهفقه س-فقه و سیاست در ایران معاصرفیرحی، داود، 

 م. 0966چا، ، قاهره، الدار المصریة، بیالمحیط بالتکلیفقاضی عبدالجبار، ابن احمد، 
، چتاپ اول، امعته مدرستین، تقریرات اصول میترزای نتامینی، قتم، جفوائد الأصولکاظمی خراسانی، محمدعلی، 

0126. 
یهکدیور، محسن،   .0182، تهران، نشر نی، چاپ هفتم، در فقه شیعههای دولت نظر

 ق. 0412اکبر غفاری، تهران، دار الکتب الإسلامیة، چاپ چهارم، ، تصحی  علیالکافیکلینی، محمد بن یعقوب، 
، سال چهارم، شماره های علوم شناختیتازه، «شناسی شناختی و استعارهزبان»گلفام، ارسلان و یوسفی راد، فاطمه، 

 .220-222، ص 0180، پاییز 1
 تا )نسخه الکترونیکی(.نا، بیجا، بی، بینظام قانونی ولائی در فقه و اصولمددی، احمد، 

، تقریرات اصول امام خمینی، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام جواهر الأصولمرتضوی لنگرودی، محمدحسن، 
 .0126خمینی )ره(، 



 313 شمارة                                                   فقه و اصول                                                                          301

 .0182علی زارعی سبزواری، قم، بوستان کتاب، چاپ پنجم، ، تحقیق عباس أصول الفقهمظفر، محمدرضا، 
یات جدید در سیاست )اثبات گرایی و فرا اثبات گرایهی روشمعینی علمداری، جهانگیر،  ، تهتران، شناسی نظر

 .0182دانشگاه تهران، 
 ق. 0412نا، ، به کوشش زنجانی و واعظ چرندابی، تبریز، بیأوائل المقالاتمفید، محمد بن محمد، 

 ق. 0401، قم، کنگره شیخ مفید، چاپ اول، مختصر التذکرة بأصول الفقه_____________، 
 ق. 0409، قم، مؤسسة النشر الإسلامی، چاپ اول، تسدید الأصولمؤمن قمی، محمد، 

، تقریرات اصول سید ابوالقاسم خویی، قم، مکتبتة التداوری، چتاپ مصباح الأصولواعظ الحسینی، محمدسرور، 
 ق. 0422اول، 

، تهران، سازمان انتشارات پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی، چاپ پتنجم، درآمدی بر هرمنوتیکواعظی، احمد، 
0186. 

، ترجمته پیتروز مطالعاتی در تحلیل گفتمان: از دستور متن تا گفتمان کاوی انتقهادیون دایک، ت ون آدریتانوس، 
 .0182ها، ی مرکز مطالعات و تحقیقات رسانهایزدی و همکاران، تهران، وزارت فرهنگ و ارشاد اسلام

، ص 0189، تابستتان 02، شماره ادب پژوهی، «نظریه استعاره مفهومی از دیدگاه لیکاف و جانسون»هاشمی، زهره، 
009-041. 

 .0181، ترجمه فرزانه طاهری، تهران، نشر مرکز، چاپ سوم، استعاره، ترنس، هاوکس
یه اعتبار قالهی خراسانی، علی،  ، قم، پژوهشکده علتوم و فرهنتگ استلامی، انونی در گذار از شخصیت گرایینظر

 .0192چاپ اول، 
، ص 0191، اردیبهشتت 61، شتماره تحقیقات روابهط عمهومی، «تحلیل گفتمان چیست»ای، احمد، یحیایی ایله

28-64. 
Aristotle, Poetics, translated by Joe Sachs, Newburyport, Focus Publishing, 2006. 
Fairclough, N., Language and Power, London, Longman, 1989. 
Lakoff, G. & Johnson, M., Metaphors We Live by, Chicago and London, The University 
of Chicago Press, 1980. 
Lakoff, G., The Contemporary Theory of Metaphor, in Metaphor and Thought, edited by 
Andrew Ortony, Cambridge, Cambridge University Press, 1993. 
Masreman, M., “The Nature of a Paradigm”, Criticism and the Growth of Knowledge, 
London, Cambridge University Press, 1970, pp. 59-90. 
Ortony, A., Reynolds, R.E & Arter J.A. “Metaphor: Theoretical and empirical research”, 
Psychological Bulletin, 85, 1978, pp. 919-943. 



 
                                                                                                         Journal of Fiqh and Usul 

 Vol. 52, No. 2, Issue 121                                              121، شمارۀ پیاپی 2، شماره دومو  سال پنجاه
 Summer 2020                                                                                          111-108، ص 1199 تابستان

DOI: https://doi.org/10.22067/jfu.v52i2.73904 
 

از رهگذر  یفریک یو دادرس نیشرع در تقن گاهیجا یِـ انتقاد یمصداق لیتحل
 *ارتباط فقه و حقوق

  یوطن ریدکتر ام
 یدانشگاه خوارزم اریاستاد

Email: vatani_amir@yahoo.com 
 یدکتر احمد باقر 

 استاد دانشگاه تهران
Email: bagheri@ut.ac.ir 

 1یشعبان یدکتر مهد
 یفقه و حقوق جزا دانشگاه خوارزم یآموخته دکتر دانش

Email: mahdi.shaabani2013@yahoo.com 
 چکیده

 نیتقن منابع با که است یاصول تیرعا مستلزم حقوق یهاشاخه گرید زا شیب ،یفریک یگذارقانون
 بوده؛ رپاید یبحث زین ،یفریک حوزه در ژهیوبه ،یدادرس و یگذارقانون با اسلام حقوق وندیپ دارند. یهماهنگ

 انونق در گذارقانون یبندیپا زانیم ،یفرارو جستار در است. شده یراتییتغ دچار یقانون نینو یدگرگون در

 دو در یفریک حقوق بودن یقانون اصل یعنی ،یفریک حوزه بر حاکم اصول نیترمهم از یکی به یاسلام مجازات

 همان 222 ماده )موضوع «یحدّ  جرائم» و (گفتهشیپ قانون 721 مادّه )موضوع «جرم در معاونت» مصداق:

 قالب در راتییتغ نیا از نمونه دو ی  انتقاد لیتحل به دگان،نگارن .ردیگیم قرار یابیارز مورد قانون(

 قانون 733 و 93 اصول با 27/22/7932 مصوّب یاسلام مجازات قانون 222 و 721 مادّه دو یسنجتعارض

 پرسمان به یمعتدل یکلّ  کردیرو ق،یتحق حاصل اند.پرداخته یفریک حقوق بودن یقانون قاعده و یاساس

 که دارد را تیقابل نیا رسدیم نظر به و دهدیم دست به زین ییجزا یگذارانونق یبرا عتیشر تیمنبع

 در یآشفتگ شتاب بتواند زین و دهد قرار رانیا جامعه ینید فرهنگ و ینیتقن اصول با یتعامل در را یگذارقانون

 است یمنبع ضوعه،مو یفریک حقوق در شرع نکهیا سرانجام و کند قطع ای و کُند را رانیا یفریک یگذارقانون

 گردد. قلمداد حکم صدور منبع ما  یمستق تواندینم و نیتقن یبرا
 جرم. در معاونت حدود، ،یفریک یدادرس ،یگذارقانون شرع، ها:کلیدواژه

                                                 
نویسنده مسئول با عنوان  یه برگرفته از رساله دكترمقال نیا .21/21/2931:یینها بیتصو خی؛ تار21/40/2931وصول: خیتارمقاله پژوهشی؛ *. 

 است. «هيایران و فقه امام یآن در حقوق كيفر یامدهايتعميم قواعد باب حدود به دیگر كيفرها و پ یامكان سنج»
 نویسنده مسئول.  2



 212 شمارة                                                   فقه و اصول                                                                          260

 

Intensional-critical Analysis of the Place of Religion in Criminal 

Legislation and Proceedings from the Viewpoint of the Relation 

between Jurisprudence and Law 
Amir Vatani, Ph.D. Assistant Professor, Kharazmi University 

Ahmad Bagheri, Ph.D. Professor, University of Tehran 

 Mahdi Shaabani, Ph.D. Ph.D. Graduate of Jurisprudence and Criminal Law, 

Kharazmi University (corresponding author) 

 

Abstract  

The criminal legislation, more than any other branch of law, requires respecting 

principles that are consistent with sources of legislation. The connection between 

Islamic law and legislation and proceedings, especially in the criminal field, is also a 

long-standing debate which has experienced certain changes in the new legal 

transformation. In the present study, the extent to which the legislator adheres, in the 

Islamic Criminal Code, to one of the most important principles applicable in the 

criminal field, i.e. nulla crimen sine lege in two instances of abetting (the subject of 

article 127 of the aforementioned Code) and Hadd Crimes (the subject of article 220 

of the same Code) will be assessed. The authors have critically analyzed two examples 

of such changes in the form of conflict assessment of articles 127 and 220 of the 

Islamic Criminal Code passed on 21/4/2013 with principles 36 and 169 of the Iranian 

Constitution and the nulla crimen sine lege rule. The outcome of this research also 

provides a general moderate approach to the question of whether religion is a source 

of criminal legislation and it seems that it has the capability to make legislation 

interact, in some way, with the legislative principles and the religious culture of the 

Iranian society and is able to slow down or stop the acceleration of confusion in the 

Iranian criminal legislation and finally, religion in positive criminal law, is a source of 

legislation and may not be a direct source of rendering judgment. 

Keywords: religion, legislation, criminal proceedings, Hudud, abetting. 
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 مقدمه

ها د پس از پیروزی انقلاب اسلامی و به دنبال پدیدد آمددن تحدوّعت عقیددتی در بسدیاری از عرصده
مدوازین »موجب اصل چهارم قانون اساسی جمهدوری اسدلامی ایدران، گذاری د، بهازجمله در عرصه قانون

کلیده قدوانین و »شدد:  ترین منبع و معیار برای قانونگذای عادی به رسمیت شناختهعنوان اصلیبه« اسلامی
هدا بایدد بدر اسدا  مقررات مدنی، جزائی، مالی، اقتصادی، اداری، فرهنگی، نظدامی، سیاسدی و ریدر این

موازین اسلامی باشد. این اصل بر اطلاق یا عموم همه اصول قانون اساسی و قوانین و مقررات دیگر حداکم 
گذار اساسی در اصل از سویی دیگر، قانون« است و تشخیص این امر بر عهده فقهای شورای نگهبان است.

هدا در قدوانین صد و شصت و هفتم، دادرسان را در رسیدگی به دعاوی و قضایایی که حکم مربوط به آنیک
قاضدی »مدوّن یافت نشود، به صدور حکم با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبدر مکلّدن نمدود. 

در قوانین مدّونه بیابد و اگر نیابد با استناد به منابع معتبر اسلامی  موظن است کوشش کند حکم هر دعوا را
تواند به بهانه سکوت یا نقص یا اجمال یا تعدارض قدوانین یا فتاوی معتبر، حکم قضیه را صادر نماید و نمی

 «مدونه، از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد.
هدایی بنیدادین درگرفدت رو شد و بحثهایی روبهابهام و هفتم، از آراز با صد و شصتتفسیر اصل یک
مانند حقوق خصوصی به بعد( که آیا در حقوق کیفری نیز د به 149به بعد؛ بشیریه،  08)ر. ک: به هاشمی، 

قیدوشدرطی ویدژه، منبعدی بدرای صدورت مطلدق و بیتوانندد بهو ریر کیفری د منابع یا فتاوای موصدو  می
که در شاخه یادشده، مانع یا موانعی در راه چنین عملکرد قضدایی یی باشند یا آندادرسی و مستند حکم جزا

وجود دارد. علّت طرح این پرسش، خصوصیتی است ویژه همان شداخه حقدوقی کده از قاعدده ضدروری و 
گیرد. جایگاه قاعدده یادشدده در حقدوق سرچشمه می« قانونی بودن حقوق کیفری ماهوی و شکلی»دیرین  

ونهم قانون اساسی و تلویحدا  صدوشصتوششم و یکز انقلاب، با پذیرش صریح در اصول سیایران پس ا
 در برخی دیگر از اصول قانون مزبور، تأیید و تثبیت شد.

حکم بده مجدازات و اجدرای آن بایدد تنهدا از طریدق دادگداه صدالح و »ق.ا. مقرّر گردید:  11در اصل 
کند که اصل، مفسّر را به مفهوم مخالفی از گونه حصر رهنمون میدر این « تنها»قید « .موجب قانون باشدبه

کده هدی  گونه از مفاهیم، نزد مشهور و بلکه اکثر اصولیان امامیه معتبر و حجّت شدناخته شدده و آن ایناین
تواند با استناد به منبعی جز قانون، اشخاص را به مجدازات محکدوم نمایدد و بدا فدرض دادگاه صالحی نمی

طعیت چنین حکمی، از نظر قانون اساسی اجرای آن نیز وجاهت و اعتبار نخواهد داشت. حال با صدور و ق
های نسدبتا  نماید. در این زمینه، دیدگاهق.ا.، احتمال تعارض میان آن دو رخ می 110و  11نگاه به دو اصل 

به بعد؛ بشدیریه،  08گوناگونی برای توجیه یا حلّ این تعارض ظاهری یا بدوی مطرح شده است )هاشمی، 
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گذاری در قوانین عادی و نیدز رویده واحدد های مطروح، رویه رالب قانونبه بعد(. امّا فارغ از مجادله 149
، با این دیدگاه همراه شده بود کده دادر ، 1192قضایی تا پیش از تصویب قانون مجازات اسلامی در سال 

انگاری نشده؛ ولی در شرع مقدّ  یدا متدون وانین جرمتواند شخصی را به اتّهام ارتکاب رفتاری که در قنمی
فقه، تحریم یا تجریم شده )چه از نوع حدّی و چه گونه تعزیری(، تحت تعقیب قرار دهد؛ به دیگدر سدخن، 

انگاری و تعیین مجازات، منبع منحصر دادرسی و تنها مستند حکم، قوانین مدوّن کم در دو سطح جرمدست
 گذاری کشور بود.و مصوّب مرجع رسمی قانون

گذار عدادی بده مقولده منبعیدت ، رویکرد قانون81/82/1192در قانون نوین مجازات اسلامی مصوّب 
رسدد قاعدده شرع برای دادرسی کیفری در برخی مسائل دچار تغییراتی انتقاد برانگیز گشت کده بده نظدر می

برای تفسیر عادعنه و متناسب با شدرای  دار کرده؛ راه را ق.ا. را خدشه 11قانونی بودن حقوق کیفری و اصل 
ق.ا. نیز ناهموار ساخته است. برخی مقوعتی که آماج این تغییرات قرار گرفتندد،  110زمانی و مکانی  اصل 

. تقسیم جرائم تعزیری به تعزیرات منصوص شرعی و تعزیرات ریرمنصوص شرعی د بددون 1اند از: عبارت
عام و شفّا  د و عدم اجرای مقرّرات تسدهیلی، تدأمینی و تربیتدی )از ای احصای مصادیق و یا تعیین ضابطه

قبیل تعویق صدور حکم، تعلیق اجرای مجازات، توبه و مرور زمان( در خصوص تعزیرات منصوص شرعی 
( 120. کیفر معاونت در جرم )مادّه 2(، 284ق.م.ا.( )نیز ر. ک: به: اردبیلی،  111مادّه  2موجب تبصره )به
(. این وضعیت در حالی است که قیدد 228ه اند )مادع که در قانون ذکر نشدهم حدّی مقرّر در شر. جرائ1و 
 2اعتبداع جدرم لحداد شدده اسدت )مدادّه صراحت در تعرین قدانونی و عزمبه« تعیین مجازات در قانون»

د حقوقی و اعتبداری، ق.م.ا.( و بدون وجود کیفر معیّن برای یک رفتار در قانون، اساسا  پدیده جنایی به لحا
آید! افزون بر آن، در ظاهر امر و در قواعد کلّی حاکم بر حقوق کیفری، جایگداه اصدل قدانونی به وجود نمی
هدا و قانونی بدودن جدرائم، مجازات»ازپیش و ذیل فصلی نوین با عنوان همان قانون د بیش 12بودن در مادّه 

حکم به مجازات یا اقدام تأمینی و تربیتدی »و اعلام شد:  شده معرّفیتر و تثبیتد مستحکم« دادرسی کیفری
« موجب قانون و با رعایت شرای  و کیفیات مقدرر در آن باشدد.ها باید از طریق دادگاه صالح، بهو اجرای آن

کید ظاهری و عمومی قانون ، بده 11گذار بر ضرورت اصل مزبور، تا آنجا پدیش رفدت کده در مدادّه حتّی تأ
 نی و کیفری نیز مقیّد گردید.ضمانت اجرای مد

 
 پرسش و ضرورت پژوهش

گیرد، دارای دو بعد است: نخست، بعدی کلّی و ای که در این جستار مورد پژوهش و نقد قرار میمسئله
گذار عادی ایران به مقوله پیوند حقوق بایست رویکرد نوین و تغییریافته قانونمفهومی؛ با این توضیح که می
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ه جزایی امامیه با دادرسی کیفری و امکان منبعیت شرع مقدّ  برای دادرسی موصدو  د کیفری اسلام و فق
گذاری د به حیطه نقد و ارزیابی علمی کشیده و بده مبدانی و اصدول حقدوقی د افزون بر منبعیت برای قانون

گفتده، شگیری شود. دوم، بعد جزئی و مصداقی؛ با این شرح که از میان چند مقوله پیشرعی عرضه و نتیجه
همان قدانون،  228ه ق.م.ا. و جرائم حدّی موضوع ماد 120دو مصداق کیفر معاونت در جرم موضوع مادّه 

 صورت موردی ارزیابی شوند.به
که رویکرد نوین قانون مجازات اسلامی اخیرالتصویب بده جایگداه شدرع پرسش اصلی این جستار این

و  11شده در باع د در پیوند و تقابل با اصدول مقوله اشاره ویژه در دو)حقوق اسلام( در دادرسی کیفری د به
قانون مجازات اسلامی و نهایتا  قاعده قانونی بودن حقدوق کیفدری چگونده  12و  2قانون اساسی، مواد  119

 یابد.توجیه می
ت گفته دانسته و در این جستار بده مرحلده اابداعنوان پاسخی برای پرسش پیشتواند بهای که میفرضیه
قانون اساسدی و  119و  11همان قانون، اصول  12و  2ق.م.ا.، با مواد  228و  120 مادّه که موادبرسد، این

قاعده قانونی بودن حقوق کیفری در تعارض آشکار و مسدتقرّی قدرار دارندد و متأسدفانه قاعدده مزبدور را در 
اندد. شدریعت مقددّ  نپدذیرفتنی کردهمبندا و اصلاحات نوین قانون جزایی مادر ایران، دچار اسدتثنائاتی بی

گذاری باشد و با توجّه به ضرورت رعایدت اسلامی و فقه امامیه، بر مبنای اصل چهارم ق.ا. باید منبع قانون
 تواند منبعی برای دادرسی )قضاوت( کیفری انگاشته شود.حدّ اکثری اصل قانونی بودن، نمی

( که در 14 - 12؛ منصورآبادی، 104دارد )اردبیلی، قاعده قانونی بودن حقوق کیفری مبانی گوناگونی 
آیند؛ ولدی از حقیقت جهات ضرورت التزام به مفاد آن قاعده د هم در تقنین و هم در دادرسی د به شمار می

هدای فدردی و رعایدت حقدوق انسدانی، جدزو میان همه آن مبانی، قاعده قبح عقاب بلابیان، اصالت آزادی
های های دینی بر فرهنگ جامعه ایدران و نیدز دیددگاهرسد حاکمیت ارزشظر میهاست. به نترین آناساسی

گذار ایجاد کدرده باشدد سنّتی به حقوق اسلام د البته با رهیافت و رویکردی خاص د این انگیزه را برای قانون
حدل راه رسددکه با وضع مقرّرات جدید، قلمروی التزام به اصل قانونی بودن را کاهش دهد؛ ولی به نظر می

های مشروع )مادّه ای نیز وجود دارد که بتوان میان لزوم حفظ حقوق فردی شهروندان و احترام به آزادیمیانه
قدانون آیدین دادرسدی  0و مدادّه  1101های مشروع و حفظ حقوق شهروندی، واحده قانون احترام به آزادی

حل و رویکرد، یکی از ع کرد. این راه( با رعایت احکام و موازین اسلامی جم84/12/1192کیفری مصوّب 
گذار به منبعیت شرع برای دادرسدی نتایج کلّی جستار فراروی خواهد بود. ضرورت تشخیص رویکرد قانون

گفته نهفته است. افزون بر همه کیفری و اصلاح آن، در ضرورت و اهمیت جمع میان دو محور اساسی پیش
، توالی فاسددی را نیدز در بدر خواهدد 1192ق.م.ا. مصوّب سال  228ویژه د و د به 120ها، اجرای مواد این
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 ها ضرورتی انکارناپذیر دارد.داشت که جلوگیری از وقوع آن
 

 هدف پژوهش

پژوهش پیش روی، در پی آن است که پس از تحلیل رویکرد قانون ندوین بده جایگداه شدرع و مندابع و 
هدا در صددور و اجدرای حکدم سنجی استناد بده آنفتاوای معتبر اسلامی د فقهی در دادرسی کیفری، امکان

جزایی و بیان انتقادهای وارد و پیامدهای رویکرد فعلی، با طرح دیددگاهی میانده و متدوازن و ارائده رویکدرد 
سازی بستر مناسب برای اجرای عاقلانه و عادعنه اصل چهارم ق.ا.، قاعدده قدانونی جایگزین، ضمن فراهم

ویژه در دو مصداق موضوع بحدث آورد عقلایی بشر، پا  داشته و بهعنوان دستهبودن حقوق جزایی را نیز ب
های مشروع انسانی و فرهنگ دینی جامعه ایرانی هم سازگاری در جستار حاضر، میان حفظ حقوق و آزادی

 پدید آورد.
 

 921تحلیل منبعیت شرع در تعیین کیفر معاونت در جرم و بررسی مادّه 

که در شرع یدا درصورتی»دارد: چنین بیان می 81/82/1192زات اسلامی مصوّب قانون مجا 120مادّه 
قانون، مجازات دیگری برای معاون تعیین نشده باشد، مجازات وی به شرح زیر است: الن( در جرائمی که 

ها سلب حیات یا حبس دائم است، حبس تعزیری درجه دو یا سه ب( در سرقت حدی و مجازات قانونی آن
ها شدلاق حددی ی عضو، حبس تعزیری درجه پنج یا شش پ( در جرائمی که مجازات قانونی آنقطع عمد
ویک تا هفتادوچهار ضربه شلاق تعزیری درجه ششت( در جرائم موجب تعزیر یک تدا دو درجده است سی

 ...«تر از مجازات جرم ارتکابی پایین
اوندت در جدرم را بدر کیفرهدای مقدرّر گذار، کیفر منصوص شرعی برای معشود، قانونکه دیده میچنان

قانونی، مقدّم و اولی دانسته و قاضی را مکلّن نموده است که نخست به شرع مراجعده کندد و تنهدا پدس از 
وجوی کافی و عقلایی و یأ  از یافتن مجازات شرعی معیّن، مجاز خواهدد بدود کده بدر پایده قدانون جست

معاون را مورد حکدم خدویش قدرار دهدد. بندابراین در تعیدین کیفر  120خاص و یا حکم عامّ مقرّر در مادّه 
وششدم که به اصدل سیمنبعی فراتر و برتر از قانون اعلام شده است. امّا هنگامی« شرع»مجازات معاونت، 

گردد که منبع منحصر حکم بده مجدازات و اجدرای ق.م.ا. نظر افکنده شود، دریافت می 12و  2ق.ا. و مواد 
تعدارض  120در نگاه نخست، میان دودسته مقرّرات یادشده و مورد مقایسده بدا مدادّه آن، قانون است. پس 

 شود.دیده می
، مراجعه بده 120که خود قانون مجازات در مادّه ممکن است در حلّ این تعارض گفته شود که هنگامی
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رو، ازایدنشرع را تجویز نموده، درواقع مستند حکم به کیفر شدرعی معاوندت همدان قدانون خواهدد بدود و 
رود و استقرار نیافته است. در تحلیل این دیدگاه سزاست که چنین گفته تعارض بدوی موردبحث از میان می

( و 11شود: با عنایت به پیشینه تاریخی تکوین و تحوّل قاعده قانونی بودن جرم و مجدازات )منصدورآبادی، 
/ 11اش )صدر، ( و ارشادات نقلی11صاری، ؛ ان401)حکیم، « قبح و منع عقاب بلا بیان»نیز قاعده عقلی  

گذار اساسی از لزوم استناد حکم کیفری به قانون، ضدرورت وجدود (، منظور قانون112/ 2؛ سبزواری، 04
صورت موردی و معیّن است و نه جواز ارجاع عام قانون به منبعدی دیگدر؛ قانونی خاص و حاکم بر مورد به

چنین روح کلّی حاکم بر اصل قانونی بودن و نصدوص لام باشد. همهرچند آن منبع، شرع مقدّ  و انور اس
 تابد.قانونی حاکی از اصل مزبور نیز تفسیر مورد ارزیابی را برنمی

فدرادی  120که مدادّه حل احتمالی دیگر برای توجیه تعارض مورد بحث، اینراه تخصیصدی بدر عمدوم اا
را  120گذار نیز با همین نگاه و هد  شود. ظاهرا  قانونق.م.ا. و یک استثنا دانسته  12و  2یا مواد  11اصل 

تصویب کرده است. ولی اشکالی که بر این دیدگاه و د درنتیجه د بر وضع آن مادّه در قسمت ارجاع به شرع، 
، در ذات خدود، 11که عمومیت قاعدده قدانونی بدودن و لسدان مطلدق اصدل از حیث نظری وارد است، این

سدان کده در میدان اصدولیان اند و د همانعبیر دانشمندان اصول فقه د آبی از تخصدیصاستثناناپذیر و د به ت
ناپذیرند )مکدارم مشهور است د قواعد عقلی و در موضع سخن، قاعده قدبح کیفدر بددون بیدان، تخصدیص

مبنی بدر منبعیدت شدرع مقددّ  بدرای  120(. انتقاد اصلی به حکم مادّه 101/ 1؛ ایروانی، 40/ 1شیرازی، 
ناپذیری قاعدده کیفری، بدون تنصیص خاصّ قانونی، دقیقا  از همین ویژگی عقلی و طبعی  تخصدیص حکم

گیرد. حکم کیفری، نباید جز به قانونی که از سدوی نماینددگان قبح عقاب و اصل قانونی بودن سرچشمه می
د بنا بر فرض قانونی د سان پیمانی همگانی، رسمیت و اعتبار یافته و به همگان بیان شده و اعضای جامعه به

(، مستند باشد. حال، چه آن منبع، شرع انور باشد؛ چه هدر 24اند )کاتوزیان، افراد جامعه از آن آگاهی یافته
منبعی جز قانون. جایگاه و شأن حقوق اسلام یا فقه امامیه، همانی است که در اصل چهارم ق.ا. مورد اشاره 

کید واقع شده؛ یعنی این رتر برای تقنین باشد؛ نه مستقیما  صدور حکم جزایدی، درجدایی کده که منبعی بو تأ
 قانون خاص حکومت ندارد.

وششدم، انحصدار گدذار اساسدی در اصدل سیکند که اگر مراد قانونزایی میدر اینجا، این پرسش ابهام
وهفتم کده تکلیدن دادر  را در فدروض صدوشصدتمنبع دادرسی کیفری در قانون بدوده، پدس اصدل یک

ت، نقص، اجمال و یا تعارض قوانین مدوّن، مراجعه به منابع و فتاوای معتبر اسدلامی د فقهدی معدیّن سکو
کده در دو فدرض اجمدال و تعدارض قدوانین شود. در پاسخ باید گفت: نخسدت اینکرده، چگونه توجیه می

، رفدع اجمدال وکیفری، قانون خاص وجود دارد و حقوق اسلام، به حدلّ تعدارض  درستی منبعی برای صرفا 
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گذار عادی ایران است؛ سو با اصل چهارم و مناسب با ارراض و نیات قانونقوانین بوده؛ این امر، روشی هم
گذار عادی به رعایت موازین اسلامی مأخوذ و مقیّد بوده است. بنابراین، دو فدرض یادشدده، که قانونچه آن

و قاعده قدانونی بدودن منافدات و  11ورد، با اصل اند و منبعیت شرع در آن دو ماز موضع اشکال باع خارج
که در دو فرض سکوت و نقص قانون کیفری، به دعلت عموم و اطلاق اسدتثناناپذیر تعارضی ندارد. دوم این

، تخصّصا  از حدوزه شدمول «تعیین کیفر»و « انگاریجرم»و مبانی عقلایی و شرعی آن، دو سطح  11اصل 
ق.ا.، اصدول  110سخن، خروج موضوعی دارند. چه که اگر در تفسیر اصل بیرون بوده؛ به دیگر  110اصل 

گذار اساسدی در هنگدام تصدویب و تثبیدت اصدل نیز دیده شوند، نتیجه این خواهد بود که قانون 119و  11
، دو سطح اخیر را اصلا  منظور نداشته و نتیجتا  در صورت سکوت یا نقص قانون، در خصدوص اصدل 110

خواهدد بدود. امّدا در  11ا یا تعیین اصل کیفر برای جرائم، نصّ اساسی حاکم، تنها اصدل جرم بودن رفتاره
مانند ضواب  مفهومی د تعریفی  اصطلاحات جزایی مذکور در قوانین(، حقوق سایر سطوح فرایند کیفری )به

خللی به اصل که این امر، (؛ بی آن284 - 281اسلام یک منبع برای دادرسی است )نیز ر.ک. به: اردبیلی، 
 قانونی بودن وارد آورد.

روی، مدراد قطعدی هی که به، این120ایراد و انتقاد نظری دیگر در خصوص بخش مورد تحلیل از مادّه 
روشن نیست. آیا منظور مسلّمات و ضروریات شرعی اسدت؛ مدوارد « شرع»گذار از مفهوم و مصداق قانون

فقیه؟! آیا رواست که ی مشهور فقیهان امامیه و یا فتوای ولیهااجماعات محصّل یا اجماعات منقول؛ دیدگاه
حدال، نده ضدابطه گذار کیفری، کیفر قانونی معاونت را به عدم یافت کیفر شرعی مندوط کندد و درعینقانون

مفهومی روشن و قطعی از شرع به دست دهد و نه مصادیق این مفهوم را احصا کند؟ مشکلی که در برخدی 
ران پس از انقلاب اسلامی، با توسّل به نظریه مشهور فقیهان یا دیدگاه فتوایی  ولدی فقیده مقرّرات موضوعه ای

های عمومی اصلاحی قانون تشکیل دادگاه 10برای حلّ آن تلاش شده است. در این باره، نصّ موجود، مادّه 
خلا  بیّن شدرع،  مراد از»داشت: و به ویژه تبصره یک آن بود که مقرّر می 24/18/1101و انقلاب مصوّب 

مغایرت رأی صادره با مسلّمات فقه است و در موارد اختلا  نظر بین فقها مدلاک عمدل نظدر وی فقیده یدا 
قدانون آیدین دادرسدی کیفدری مصدوّب  108هرچند این مقرّره بده موجدب مدادّه « مشهور فقها خواهد بود.

ده اسدت؛ لدیکن منداط کمیسیون قضائی و حقوقی مجلس شورای اسلامی نسخ صدریح شد 84/12/1192
تواند مورد عمل باشد که البته راه حلّ نهایی و قطعی نیست! به ویژه کده موجود در آن در حال حاضر نیز می

گفته، تعریفی از خلا  شرع بیّن ارائده قانون آیین دادرسی کیفری به عنوان جایگزین نصّ پیش 400در مادّه 
 نشده است.

نتقاد که اجرای برخی مجازات شرعی علیه معاونان جرم، خدلا  و نظر از این ااز منظر اجرایی، صر 
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المللی، موهن نظام اسلامی و موجب تحمیدل هزینده و رندج مضداعن بدر ناقض مصالح کلان ملّی و بین
( و یک سیاست جنایی  کارآمد و مبتنی 110 - 111علیه است )نیز ر.ک: گلدوزیان، جامعه و کسان محکوم

گونه کیفرها ابا دارد، مستلزم پدیدآیی عسر و حدرج قاصدمحور، از پذیرش و اجرای آنگرا و مبر اسلام  عقل
که اسدتخراج احکدام کیفدری از مندابع چهارگانده حقدوق اسدتدعلی اسدلام، قضایی نیز خواهد بود؛ چه آن

و  طلبد و نیز تبیدین مجدازات معاوندان از طریدق تفحّدص در متدونتردید نیروی اجتهاد در دادر  را میبی
هایی ویژه است که قضدات فعلدی، ارلدب امکدان و مجدال تحصدیل فتاوای فقهی، نیازمند دانش و مهارت

چنین پدیده تشتّت آرا و قرائات در فقه جزایی امامیده، بدر مشدکلات اجدرای مقدّمات یادشده را ندارند. هم
 مقرّره موردبحث، خواهد افزود.

گذار عادی، تکلین ذاتی و ریرقابل تفویض خود قانونبا توجّه به سخنان و مباحث پیشین، سزاست که 
کم، در در خصوص تطبیق مقرّرات مدوّن با موازین اسلامی را بر دوش دادرسان کیفری د که ذاتا  و یا دسدت

اند د ننهد و خود، احکام دهنده موضوعات و قضایا با احکام قانونیزمان حاضر، تنها مجری قوانین و تطبیق
صورت موردی و معیّن و با رعایت مصالح عقلایدی ازجمله، کیفرهای معاونت در جرم را بهجزایی اسلام و 

زمانی و مکانی، در قوانین عادی انعکا  بخشد تا شرع مقدّ ، در عرصده نظدام ندوین کیفدری ایدران، بده 
 گذاری د بازگردد.جایگاه اصلی خود د یعنی منبع قانون

 
 222نون مجازات اسلامی و بررسی مادّه انگاری حدود ذکرنشده در قاتحلیل جرم

خوش تحوّل شد، جرائم موجب هایی که دستدر تغییرات اخیر قانون مجازات اسلامی، یکی از بخش
اعرض( و نیدز گذار با تفکیک برخی عناوین پیشین از یکدیگر )مانند محاربه و افسداد فدیحد است. قانون

النبی(، نهایتدا  شدمار جدرائم موصدو  بده ی )مانند بغی و سبّ تعرین رفتارهایی مجرمانه با عنوان تازه حدّ 
اند از: زنا، عنوان افزایش داد که عبارت 12( به 1108جرم )در قانون مجازات اسلامی مصوّب  9حدّی را از 

اعرض. لواط، تفخیذ، مساحقه، قوّادی، قذ ، سبّ نبی، مصر  مسکر، سرقت، محاربه، بغی و افساد فدی
ای نیز نداشدته، بارترین تغییر که پیشینهترین و متأسفانه نادرست و زیانب  با این تغییرات، مهمدر کنار و مرت

در مورد حدودی که در این قانون ذکر نشده است طبق »است که عینا  چنین مقرّر داشته:  228تصویب مادّه 
 «ود.ش( قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران عمل می110صد و شصت و هفتم )اصل یک

ق.ا. و قاعدده  11گدذار عدادی بدرخلا  اصدل در تبیین مفاد و حکم مادّه یادشده، باید گفت که قانون
شده قانونی بودن، صراحتا  دادر  را در خصوص آن دسته از رفتارهدایی کده در مندابع یدا ضروری و پذیرفته

انگداری کدر و تعییندا  جرمفتاوای معتبر اسلامی موجب حد دانسته شده؛ ولی در قانون مجدازات اسدلامی ذ
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که عبارت آن مادّه، اند، به صدور حکم مجازات بر مبنای حقوق کیفری اسلام ملزم کرده است. چه آننشده
کد از امر است )آخوند خراسانی،  (. بنابراین، تفسدیری کده 114/ 1؛ مظفّر، 01جمله خبری در مقام انشا و آ

در دعاوی کیفری به دست داد، با مقدرّره قدانونی مزبدور،  110نگارنده د در بخش نخست د از جایگاه اصل 
انگاری و تعیین کیفدر بدرای ، حتّی در دو سطح جرم110خورد و ناچار باید پذیرفت که اصل تخصیص می

گونه رفتارها د کده بدر رفتارها، در خصوص اسباب شرعی حدود حاکمیت یافته و شرع مقدّ ، در حوزه آن
ها را در لسان حقوقی د قانونی، جرم نامید د توان آناند، نمیون در قانون ذکر نشدهق.م.ا.، چ 2مبنای مادّه 

مدتّهم شدود، بایدد تحدت « ارتدداد»منبعی برای دادرسی جزایی معرّفی شده است. بنابراین اگر شخصی بده 
قرّر د که شرعی مهای مصرّح در متون و فتاوای فقهی، به کیفر پیگرد قرار گیرد و پس از اابات رفتار با ویژگی

که تقریبا  اکثر فقیهان بنام و برتدر از گونه حدود و در برخی موارد، سالب حیات است د محکوم شود؛ چه آن
(. 120/ 14اند )شدهید ادانی، شیعه، رفتار مزبور را جزو اسباب حدود برشمرده یا ملحق به حدود ذکر کرده

خود د جرم ندانسته و طبعا  کیفری نیز برایش خودیهکه هی  مقرّره خاصّ قانونی، رفتار یادشده را د بحال آن
 معیّن نکرده است.

تر و گفتده شدد، ریراصدولی 120، از آنچده در خصدوص مدادّه 228پیامدهای التزام به مقدرّرات مدادّه 
ق.م.ا. و قاعدده قدانونی  12و  2ق.ا.، مدواد  119و  11تر است؛ زیرا علاوه بر مخالفت با اصدول نپذیرفتنی
م و کیفر )به شرحی که در بخش پیش گذشت( د و افزون بر این ایراد ماهوی اساسی که بر پایه مادّه بودن جر

، اساسا  رفتاری که در قانون کیفر خاص و معیّن نیافته باشد، ماهیتا  و از منظر دانش حقوق کیفری و قانون، 2
د د، با دو اشکال اساسدی شود؛ هرچند در نصوص شرعی یا فقهی دارای مجازات باشمحسوب نمی« جرم»

روست: نخست، از حیث اصول و مبانی مسئولیت کیفری؛ با ایدن توضدیح کده اشدخاص در دیگر نیز روبه
تر آنان احتمال بسیار د بیششوند که د بهمعرض تعقیب، محاکمه و کیفر در قبال ارتکاب رفتارهایی واقع می

(؛ چراکه مراجعه عوام بده مندابع حقدوق 242دوزیان، ها آگاهی ندارند )گلاز جرم و قابل مجازات بودن آن
گمان معسور و اسلام و یا متون فقه و آگاهی از حدود نامذکور در قانون، اگر تکلین به ما عیطاق نباشد، بی

 (.00؛ حج: 1؛ مائده: 101اند )بقره: موجب قاعده نفی عسر و حرج، شرعا  مرفوعحرجی بوده؛ به
ها اختلافدات فداحش و ه فقیهان امامیه در شمار اسباب حدود و نیز عناوین آنکاشکال بنیادین دوم این

ای که تعداد رفتارهدای موجدب حدد در متدون و فتداوای گونه(؛ به20/ 1ای دارند )موسوی اردبیلی، پردامنه
( 281/ 41، خوئیبه بعد؛  121/ 1رفتار نوسان دارد )علّامه حلّی،  11رفتار و بیشینه،  1فقهی، میان کمینه، 

رفتار د موجود نیست؛ بلکه دیدگاه اشهر یا مشهوری نیدز  1تنها اجماعی در این خصوص د جز در مورد و نه
( از میان موارد اجماعی و حدّاقلی نیز تنها عنوان ارتدداد 41تا  21وجود ندارد )ر.ک. به: شعبانی د محبان، 
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باره، بسیار ، تحصیل موضع حقوق اسلام درایناست که در قانون مجازات اسلامی ذکر نشده است. بنابراین
هدا در امدور خطیدر دشوار و د حتّی با فرض امکان صدور حکم با استناد به فقه د موجب تشدتّت آرای دادگاه

جای جامعه، در این امور، برخورد یگانه و برابر همه مراجع با مدوارد همسدان کیفری د که انتظار معقول و به
 است د خواهد بود.

سان آن ایراداتی که از منظر اجرایی بر تقدّم کیفدر شدرعی ون بر دو اشکال نظری یادشده در باع، د بهافز
نیز با ایراد لدزوم اجتهداد و  228ق.م.ا. بیان شد د اجرای مقرّره مادّه  120معاونت بر مجازات موضوع مادّه 

بار کده د ایدن تفداوت اسدن روست؛ بامهارت تشخیص حکم شرعی یا حتّی فتوای فقهی در دادر  روبه
گذار اصل جرم انگاشتن برخلا  بحث معاونت که جرم مباشر، در قانون مورد تصریح بوده د این بار قانون

گمان، ناقض بی مبنای اصل قانونی بدودن اسدت و بده رفتار شرعا  حدّی را نیز به دادر  واگذار کرده که بی
گدذار سرچشدمه گرایانده قانون. و ایدن رویکدرد بدعتق.ا 110رسد از تفسیری نادرسدت از اصدل نظر می

تواند مستقیما  مستند به منبع حقوق اسلام باشدد. امّدا گیرد که تعیین مجازات و صدور حکم کیفری، میمی
 در جستار فراروی کوشیده شد رویکردی جایگزین تبیین و تثبیت شود.

ا نظام نوین کیفدری، در پدژوهش حاضدر رویکرد شایسته به پیوند حقوق کیفری اسلام )شرع مقدّ ( ب
 شود:گونه ترسیم میاین

ها نیز بسیار فرسوده گشته؛ از ها بسیار رانده شده و قلمپیرامون رابطه فقه و حقوق یا شرع و قانون، سخن
گفته بحث خواهد شد. از جا تنها به اندازه نیاز برای ورود به مبحث اصلی درباره گفتمان پیشاین رو، در این

حیث موضوع دو دانش، نسبت میان فقه و حقوق را بنا بر نظریه فقه حداقلّی، عموم و خصوص مدن وجده و 
( از حیدث هدد ، 101 - 108اند. )ناصدری، بنا بر نظریه فقه حداکثری، عموم و خصوص مطلدق دانسدته

حقدوق تبیدین و  گنی میدان فقده وها نیز هم همانندی و هم نداهمبندی و شاخهروش، مبانی، منابع و تقسیم
نماید اندیشی میای نسبتا  جامع صورت گرفته است که شایسته توجّه و ژر ترسیم شده و بدین سان مقایسه

ای در این باره نماید یا دیدگاه که بر آن باشد تا بحث جداگانهآنجا نگارنده بی( در این100 - 101)ناصری، 
تر از زاویه ارتباط این چیدمان با گفتمان مدورد داند بیشمیدیگر پژوهندگان ارجمند را داوری کند، شایسته 

بحث در این جستار، نکاتی را به گونه فشرده در برابر خواننده گرامی قرار دهد تا بلکه هدم در گفتمدان مهدمّ 
پیوند میان فقه و حقوق سودمند افتد و هم راه را برای تحلیل درست بحدث مداهوی اصدلی در ایدن مجدال، 

 :هموار سازد
چده در . فقه، یک دانش و در عین حال، یک پدیده تاریخی است. حقوق نیز همین گونه است؛ امّدا آن1

کنندگی است، نظام تقنینی د قضایی پذیرفته و مورد اجرا در یک دولت د ملّت و در این جایگاه، دارای تعیین
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در تعامدل بدا دولدت و درون یک سرزمین است. نظام تقنینی د قضایی، همان حقدوق کداربردی اسدت کده 
های متمادی تاریخ، این خصیصه را فاقد بوده و تنها چندد یابد. فقه کیفری امامیه، در دورهسرزمین معنا می

دهه است که پای به عرصه تقنین و قضا در سرزمین ایران و در تعامل با دولت د ملّت ایران نهداده اسدت. از 
اندد کده در دیدن شناسان ریرمسلمان نیدز پذیرفتهقان و اسلاماین رو، در عین حال که باید پذیرفت و مستشر

های حدّاقلّی یدک نظدام توان بر این گزاره صحّه نهاد که اسلام، ویژگیاسلام، یک نظام حقوقی هست و می
های حقوقی معتبر عصدر حاضدر، بده شدمار آمدده حقوقی را داراست و از همین رو نیز پیوسته در زمره نظام

های ممتاز و منحصر به فردی دارد که نخست، در بسدیاری از که فقه، ویژگیشایان توجّه این است؛ امّا نکته
ها پیوسدته بدر اعدم تر است و دوم، این ویژگیرنگهای حقوقی دیگر، یا اصلا  وجود ندارد و یا بسیارکمنظام

کید میهای حقوقی معاصر و ناهمبودن فقه نسبت به نظام ها، ند. برخی از این ویژگیکنسانی این دو نظام تأ
 عبارتند از:

 د دینی و آسمانی )فرازمینی( بودن، صبغه الهی داشتن و یا: ارتباط با امر قدسی؛
 د دخالت گسترده اخلاق در قواعد حقوقی؛

 دیگر؛ها با یکد پرداختن به رواب  میان انسان و خدا، افزون بر رواب  میان انسان
 اجرایی ریرمادّی و فرادنیوی؛های ها و ضمانتد وجود الزام

 ها، هم در اصول و هم در فروع؛د تکثّرپروری با دامنه گسترده و نوسان بسیار در قرائت
 د موضوعیت برخی احکام و نهادهای حقوقی در کنار طریقیت؛

 در مقرّرات و« ابات زمانی د مکانی»د فراوانی وصن 
گیری و یدا د بده دیگدر سدخن د رلبده جنبده د بستگی ریرقابل ارماض به ظر  زمانی د مکانی شکل

 تاریخی.
های حقوق وضعی نهداد؛ بلکده در آرداز شوند نتوان فقه را در عرض دیگر نظامها، سبب میاین ویژگی

هدای حقدوقی، وجدوه افتدراق فقده از حقدوق باید برای امکان مقایسه میان نظام حقوقی اسلام با دیگر نظام
جهدانی قواعدد حقدوقی د فقه را کنار گذاشت؛ صرفا  صبغه زمیندی د اینفرهای منحصربهموضوعه و ویژگی

 اسلام را لحاد کرد و سپس به ارزیابی میان آن دو پرداخت.
فرد نظدام حقدوقی اسدلام، عددم قطعیدت در تعیدین های منحصدربهآمدهای ویژگی. یکی دیگر از پی2

یابی به قدانون واحدد و د امکان دستشوهاست که موجب میمحتوای قاعده حقوقی در بسیاری از موضوع
 قطعی و فراگیر، دشوار و محلّ تشکیک شود.

چده رسد رسالت فقه و شریعت اسلامی، امری اعم از هد  نظدام حقدوق اسدت و چنان. به نظر می9
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برای خرد و سیره عقلا، شأن و نقشی مستقل قائل باشیم، گویا بتوان ملتزم به این گزاره و نتدایج آن شدد کده: 
ن اسلام، در پی انحصارطلبی در عرصه تقنین و قضا نیست و برای نظام تقنینی د قضایی برخاسته از خرد دی

جمعی  اعصاری و بنای عقلا، احترام قائل است و اداره جامعه و تنظیم رواب  حقوقی میان اشخاص و دولت 
تدر هایی وارد آورده و بیشو تعدیلها و جرح را به خود آنان واگذار نموده؛ امّا در برخی موارد دخل و تصرّ 

های توحیدی د اخلاقی داشته است. روایت مشدهوری کده اهدل سدنّت از پیدامبر نظر به پاسداری از ارزش
اند نیز د در فرض تمامیت سند و درستی انتساب د گرامی اسلام )درود خدا بر او و خاندانش( گزارش کرده

مْدر  إذا أا »تواند مؤیّد این برداشت باشد: می عْتم، و ما کان من أا طا ا اسْتا ینکمْ فُخُذُوا منه ما نْ أمُور  د  رْتُکمْ بأمرٍ م  ما
شُئُون  دنْیاکمْ  مُ ب 

عْلا یکم، أنتمْ أا  (.71و  79؛ گلپایگانی، 733؛ مرتضی، 12 - 17)العسکری، « دُنْیاکمْ فإلا
هم برخاسته از عقل آسدمانی گیری کرد که نظام حقوقی اسلام، نظامی است . شاید بتوان چنین نتیجه1

شناسی توحیدی و هم همدراه شده در کنار دیگر اجزای هستینگر و دیدهمدار و آخرت)عقل معاد( و تکلین
محور و مقصدنگر در رویکدرد نگری دنیوی  فردی و اجتماعی و هد با عقل زمینی )عقل معاش( و منفعت

 (.731 - 731د اخلاقی د اخروی )ناصری، دنیامدارانه ریرمتضاد و نامتناقض با اصول توحیدی 
 

 در نظام حقوقی اسلام« قانون»تببین جایگاه مفهوم ـ نهادِ 

دار گمان مکفی و مغنی در خصوص آن بحث دامنهپس از طرح نکاتی درباره پیوند فقه و حقوق د که بی
بحث اصلی در این موضع، به  نیست و با پرهیز از تکرار مکرّرات و به گونه فشرده و تنها در مقام طرح زمینه

رسدد تدا منبعیدت شدرع این بحث پرداخته شد د اینک نوبت به ارزیابی جایگاه قانون در حقوق اسلامی می
 برای تقنین، به درستی درک شود.

 
مقایسه مفهوم قانون در نظم حقوق موضوعه و نظـم حقـوق شـرعی بـا رویکـرد 

 سنّتی

ون در نظام حقوق موضوعه نوشته )نظام قانونی( عبدارت اسدت تعرین فنّی مورد پیشنهاد نگارنده از قان
دار بده نماینددگی از مدردم )بده اعجرایی که از سوی نهاد عمومی صلاحیتمتن قطعی، منسجم و عزم»از: 

شده )معموع  در قدانون تعیینعنوان قوّه مقنّنه حاکمیت سیاسی جامعه( و با رعایت تشریفات خاصِّ از پیش
ن مدنی(، به مثابه اراده مردم در قالب پیمانی همگانی برای تحقّق اهدا  حقوق )تأمین نظم و اساسی و قانو

ها( بده تأییدد رسدیده و از سدوی همگدان عدالت، پاسداری از حقوق اشخاص و جامعه و اخلاق و جز این
 (.99)نیز ر.ک. به: محقق داماد، « شود و دارای ضمانت اجرای دنیوی است.محترم شمرده می
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کم در قرائت رسدمی، رالدب و اساسا  تحقّق ارکان و عناصر این تعرین در نظام حقوقی اسلام، د دست
 موجود از شرع مقدّ  د ناممکن است؛ زیرا:

نخست، به علّت بستگی تام و ناگسستنی محتوای حقوق شرعی  متخّذ از دین اسلام بدا جنبده تداریخی 
گیری فقه و گذشت زمان از عصر نزول و صدور متون ره شکلاین نظام و شرای  زمانی و مکانی حاکم بر دو

اصلی  حقوقی، جنبه تاریخی و کهن نظدام حقدوقی اسدلام، دارای رلبده اسدت و ایدن امدر، مدانع از تحقّدق 
 های قطعیت )به لحاد صدور و سند در خصوص منبع  شرعی سنّت(، خواهد بود.ویژگی

راده انشائی  جامعه با نمایندگی منتخبان مدردم بده سدان دوم، قانون در مفهوم متبادر در حقوق وضعی، ا
پیمانی همگانی برای اداره امور و تأمین نظم، عدالت، اخلاق و حقوق فردی و جمعی در روابد  اجتمداعی 

و مانند « گذاریقوّه مقنّنه یا مجلس قانون»، «دولت»، «جامعه»، «حکومت»است که تنها در سایه مفاهیم  
که قاعده حقوقی در نظام تشریعی  اسلام، اراده خداوند است که فارغ از مفاهیم بد؛ حال آنیاها معنا میاین

 یادشده، باید اجرا شود.
سوم، ضمانت اجرای قواعد حقوقی در نظام اسلامی، گداه دنیدوی و در بسدیاری از احکدام، اخدروی و 

 معنوی است.
گدذاری، حدقّ محصدول دموکراسدی و قانون گذار عرفی، نمایندگان مردم هستند و قانون،چهارم، قانون

گذار تنها خداوند سبحان است و در قرائت سدنّتی، که در نظام اسلامی، قانونشود؛ حال آنمردم شمرده می
حتّی عقل انسان نیز از این جهت که از اراده الهدی کاشدفیت دارد، منبدع اسدتنباط اراده خداونددی و قدانون 

 شود.شرعی، شناخته می
 

فهوم قانون در نظم حقوق موضوعه و نظـم حقـوق شـرعی بـا رویکـرد مقایسه م

 انتقادی

تر گفته آمد، وضعیت موجود و نیز تبیین مطلب بر پایه قرائت رایج و رسمی از نظام حقدوقی چه پیشآن
اسلام بود؛ ولی اگر با رویکردی انتقادی به بازنگری جایگاه و مفهوم قانون در حقوق اسلام پرداختده شدود، 

تر باشد؛ یعنی هر چیز در جایگاه شایسته خدود جدای داده توان به نتایجی دست یازید که به عدل نزدیکمی
دعُ »هستند و قاعده منقول  د معتضدد بده خدرد د: « امر»شود؛ فقه و شریعت نیز معنون به عنوان  ضا العددلُ یا

مورا مواضعها
ُ
ترم نیز صادق اسدت و بایدد (. در خصوص این مقوله مح134ه.ق،  7171البلاره، )نهج« الأ

رعایت شود. به دیگر سخن، باید در پی راه حلّی برای جمع میان همه مصالح و رعایت موازین خرد، دانش 
و دین بود. نگارنده را ادّعای گزافی نیست؛ که تنهدا بده انددازه توشده نامقددار خدویش از داندش و اندیشده، 
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قانون به معنای یادشده و مورد پذیرش »ه این پرسش بدهد که: ای باز کند و پاسخ نویی بکوشد تا راه تازهمی
شدریعت اسدلامی، »و یا: « های حقوق وضعی معاصر، در نظام حقوقی اسلام چه جایگاهی دارد؟در نظام

چه موضعی در برابر حاکمیت قانون د به ویژه در امور کیفری د بر نظام حقوقی و رواب  میدان اشدخاص بدا 
 «ارد؟دیگر و با دولت دیک

 733و  731، 93، 1گفتده در زیدربخش پیشدین دربداره اصدول ها و مباحث پیشعطن به همه بررسی
پارچده اش، امری نوپیددا و محصدول حاکمیدت یکجا که پدیده قانون در شکل کنونیقانون اساسی، از آن

لام موجودیدت های نوین در جوامع معاصر است و این پدیده با این شکل، در دوره تکوین حقوق اسدولت
چده امدروز اعجرا، تغایر مفهومی و مصداقی د به سدان آننداشته و میان حکم شرعی و قاعده اجتماعی عزم

هست د وجود نداشته، از این رو، طبیعی است که منابع متنی اسلام، چندان موضدع روشدنی در برابدر ایدن 
عقلی د عقلایی رجوع نمدود و البتده بده عمومدات  پدیده نداشته باشند. بنابراین باید به منابع ریرمتنی و ادلّه

اند. اهتمدامی شریعت که هم ریشه عقلی د فطری دارند و هم مورد تنصیص شرعی در متون دینی قرار گرفته
که شارع مقدّ  به سیره عقلای عصر د در فرضی که با اصول و مبانی توحیدی د اخلاقی  دین مبین، منافاتی 

چدون جلدوگیری از اخدتلال و نظر به مصالح عالی مورد توجّه شارع مقدّ  د همندارند د و حکم خرد دارد 
لنّا   من أمیرٍ برٍّ أو فاجرٍ( )نهج البلارده، « قاعده ضرورت وجود حکومت»نظام،   ل 

( 11ه.ق.،  7171)عبُدَّ
گدزاره ( د، رهنمدون بده ایدن 31تا  91و رفع عسر و حرج فردی و اجتماعی )نیز ر.ک. به: جعفری هرندی، 

در معنای کنونی، امری است که نه تنها مخالفتی با شرع ندارد؛ بلکه تدا جدایی کده « قانون»خواهند بود که 
« اخدلاق»و « توحیدد»مخالن اصول و مبانی اابت و ریرقابل عددول و ارمداض شدریعت در دو چیددمان  

وقی اسلام در برابدر قدانون نباشد، مورد حمایت و ارشاد شارع مقدّ  نیز هست. از این رو، موضع نظام حق
این تواند بود که اسلام، با ضرورت وجود قانون واحد که از سوی نمایندگان خردمند جامعه برای اداره امور 

چه در زیربخش پیشین و در ارتباط بدا شود، همراهی دارد و به ویژه در امور کیفری، د با توجّه به آنوضع می
ی گفته شد د ضرورت وجود قانون و رعایت اصل قانونی بودن جرم، قانون اساس 731تفسیر اصول چهارم و 

که: نظام حقوقی جا، اینکیفر، دادرسی کیفری و اجرای احکام کیفری قابل انکار نیست. برآمد بحث در این
آید و این مهم اسلام، یکی از منابع نظام حقوق موضوعه حاکم بر کشور و یکی از مصادر تقنین به شمار می

هدای خداصّ حقدوق کیفدری، از اهمیدت دوچنددانی گفتده و ویژگیهدای پیشر کیفری، بنا به علّتدر امو
 برخوردار است.

چه با نگداه فقده که پیرامون ضرورت و نیز کیفیت انتساب قانون به شرع، باید گفت: چناننکته دیگر این
ذاتی است و نیازی به اتّصال به  حدّاقلّی به پرسمان نگریسته شود، حجّیت قانون د از طریق عقل د، حجّیتی
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چه با نگاه فقه حدّاکثری این پرسمان را مورد ارزیابی قرار دهیم، حجّیت و اعتبدار نقل و وحی ندارد و چنان
های مشابه راجع به مشروعیت سیاسی حاکمیت در شرعی قانون، از طریق نظریه وعیت فقیه یا دیگر نظریه

مرج، وجوب پرهیز از اختلال نظام و دیگر عموماتی که نصوص شرعی، فقه سیاسی، لزوم احتراز از هرج و 
کید دارند، قابل توجیه و اتّصال به شرع است؛ البته دو مدورد خداصّ د به نحو ارشادی یا مولوی د بر آن ها تأ

 اخیرالذکر، از راه قاعده ملازمه.
تدوان گفدت: راه جمدع میدان میپس از تبیین مفهوم و جایگاه نهاد قانون در نظام حقوقی اسلام، ایندک 

ویژه قاعده قبح عقاب بلابیدان، اصدالت حقدوق و قاعده قانونی بودن حقوق کیفری و مبانی گوناگون آن د به
های انسانی و طبیعی و لزوم آگاهی پیشین، معیّن و مدوردی  افدراد از رفتارهدای قابدل مجدازات بدرای آزادی

باق مقرّرات موضوعه کشور با مدوازین و احکدام اسدلامی، تحقّق مسئولیت کیفری د با ضرورت اساسی انط
کده در قدانون انگاری و تعیین اصل کیفدر، تدا هنگامیاین است که احکام یا فتاوای فقهی در دو سطح جرم

توانند منبع مستقیم برای دادرسی و مستند حکم قضایی کیفری قدرار اند، نمیانعکا  خاص و موردی نیافته
 111زاده، گذار عادی، باید بکوشد با رعایت ضواب  تقنین کیفری )نجفی توانا د مصدطفیگیرند. بلکه قانون

عنوان نمونده و مصدداقی د کیفرهدای شدرعی (، مصالح اجتماعی و مقتضیات زمان و مکان، د بده110 -
ر قدانون معاونت در جرم را در قانون مورد تصریح قرار داده و نیز رفتارهای حدّی مقرّر در شدرع یدا فقده را د

ها را مشخّصا  ذکر کند؛ تا هم قاعده قانونی بودن از تعرّض نابجدا ها را تبیین و مجازات آنتعرین، ارکان آن
مصون بماند؛ هم شرط آگاهی عمومی از جرائم برای فعلیت مسئولیت کیفری اشخاص مهیّا شدود؛ هدم از 

که در راستای تحقّق آرمان منددرج در خودکامگی، سردرگمی و یا خطای قضایی احتراز شود و سرانجام این
 اصل چهارم ق.ا.، شریعت اسلامی و فرهنگ دینی جامعه ایران نیز مورد حمایت قانون واقع گردد.

 
 گیرینتیجه

ق.م.ا.، از این حیث که شرع مقدّ  را بدون پشتوانه قانون منبع مقدّم و برتدر تعیدین کیفدر  120. مادّه 1
ق.ا.، مواد  119و  11عرّفی کرده، با اطلاق و عموم تخصیص ناپذیر اصول معاونت در جرم توسّ  دادر  م

 ق.م.ا. و قاعده قانونی بودن حقوق کیفری، تعارضی بیّن، بی مبنای موجّه و نپذیرفتنی دارد. 12و  2
ق.م.ا. که دادرسان را مکلّن کرده در مورد حدود ذکرنشده در قانون، با استناد به منابع یدا  228. مادّه 2

و  11پذیرش بدا اصدول فتاوای معتبر اسلامی یا فقهی به مجازات حکم دهند، در تعارض آشکار و ریرقابل
دهنده این رویکرد ها قرار داشته، نشانق.م.ا. و قاعده قانونی بودن جرائم و مجازات 12و  2ق.ا.، مواد  119
 سی کیفری نیز باشد.تواند مستقیما  منبعی برای دادرگذار است که حقوق اسلام، میقانون
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. با عنایت به موضع برگزیده در گفتمان پیوند میان فقه و حقوق و جایگاه نهداد ندوین  قدانون در نظدام 1
حقوقی اسلام و نظر به عقلی د عقلایی بودن مبانی اصل قانونی بودن حقوق جزایی و لسان استثناناپذیر )آبی 

ایگاه واع و مناسب شدریعت اسدلامی و فقده کیفدری ق.م.ا.، ج 12و  2ق.ا. و مواد  11از تخصیص( اصل 
گذار عادی، در که قانونگذاری و نه دادرسی کیفری باشد. تا هنگامیامامیه، این است که منبعی برای قانون

انگاری رفتارها و تعیین کیفر برای جرائم، برابر اصل چهارم قانون اساسدی احکدام شدرعی یدا دو سطح جرم
نون د به گونه خاص و موردی د انعکا  نداده، دادر  مجاز به صدور حکم به کیفر بدا فتاوای فقهی را در قا

 استناد به منابع اسلامی یا فتاوای فقهی نیست.
 

 پیشنهادها

گذار مقتضی و مصدلحت بداندد کده ق.م.ا. حذ  شود و چنانچه قانون 120از مادّه « شرع». عبارت 1
هدا را بدا م واقدع و اجدرا شدوند، مکلّدن اسدت آن مجازاتکیفرهای شرعی برای معاونت در جرم مورد حک

 رعایت ضواب  تقنینی )و از جمله: مصالح زمانی د مکانی(، عینا  و به صورتی موردی در قانون قید نماید.
 صورت کامل، حذ  شود.ق.م.ا.، باید به 228گمان مادّه . بی2

 
 منابع

 ق. 1489السلام، چاپ اول، قم، مؤسّسه آل البیت علیهم ،کفایة الأصولآخوند خراساني، محمد کاظم بن حسین، 
 .1192میزان، تهران، وسوم )ویراست دوم(، ، چاپ سیحقوق جزای عمومیاردبیلی، محمدعلی، 

 ق. 1411چاپ پنجم،  ،موسسه النشر اعسلامیقم، ، فرائد الأصولانصاری، مرتضی بن محمدامین، 
 م. 2880، تهران، قلم، ها الثانیالحلقة الثانیة فی أصلوبایروانی، باقر، 

ه  حقهوقی ، «قدانون اساسدی 110و  11پاسداشت حقوق اساسدی در پرتدو تعامدل اصدول »بشیریه، تهمورث،  مجلّ
 .1100، تهران، 11و  12، شماره دادگستری

، سال چهارم، فصلنام  فق  و مبانی حقوق، «اضطرار اجتماعی یا احکام مترتب بر جامعه مضطر»جعفری هرندی، 
 .7911، تهران، 72شماره 

 ق. 7171بیت، مجمع جهانی اهلقم، ، چاپ دوم، الأصول العامّة فی الفق  المقارنحکیم، محمدتقی، 
موسوعة الإمام الخوئی، چاپ اول، قم، مؤسّسة إحیاء آاار الإمدام  41، جلد مبانی تکملة المنهاج، ابوالقاسم، خوئی

 ق. 1422الخوئی، 
 ق. 7171، چاپ دوم، قم، مؤسّسة المنار، یب الأصولتهذسبزواری، عبدالأعلی، 

، «شمار جرائم حدی در حقوق کیفری امامیه؛ علل تکثر آراء و ضدرورت احصداء»شعبانی، مهدی د محبان، مسعود، 
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 .1191، دانشگاه فردوسی مشهد، مشهد، زمستان 180، شماره فق  و اصول
مؤسّسة المعار  الإسلامیّة، چداپ قم، ، قیح شرائع الإسلاممسالک الأفهام إلی تنالدین بن علی، شهید اانی، زین

 ق. 1411اول، 
 ق. 7171، چاپ اول، بیروت، الدار الإسلامیّة، بحوث فی علم الأصولصدر، محمدباقر، 

 ق. 1418، بیروت، مؤسسه النعمان، معالم المدرستینعسکری، مرتضی، 
دفتر انتشارات اسلامی وابسدته بده قم، ، ل و الحرامقواعد الأحکام فی معرفة الحلاعلامه حلی، حسن بن یوسن، 

 ق. 1411جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ اول، 
 11/82/1101های مشروع و حفظ حقوق شهروندی مصوّب قانون احترام به آزادی

 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران
 24/18/1101های عمومی و انقلاب مصوّب قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاه

 84/12/1192قانون آیین دادرسی کیفری مصوّب 
 81/82/1192قانون مجازات اسلامی مصوّب 
 80/81/1108قانون مجازات اسلامی مصوّب 

 .1101، تهران، میزان، چاپ شانزدهم، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونیکاتوزیان، امیرناصر، 
رگلپایگانی، لطن اله،   ق. 1412قم، دارالقرآن الکریم، چاپ اول، ، الأحکام الشرعیة ثابتة لا تتغیّ

 .1192، چاپ اول، تهران، مجد، محشّای قانون مجازات اسلامیگلدوزیان، ایرج، 
 ق. 1481، تهران، مرکز نشر علوم اسلامی، چاپ دوازدهم، قواعد فق محقق داماد، مصطفی، 

 ق. 7174رم، ، بیروت، دارالهدی، چاپ چهاالصحیح من سیرة النبی الأعظممرتضی، جعفر، 
 ق. 7192چاپ پنجم، ، موسسه النشر اعسلامیقم، ، أصول الفق مظفّر، محمدرضا، 

 ق. 7121طالب )ع(، چاپ دوم، ، قم، مدرسة الأمام علی بن أبیأنوار الأصولمکارم شیرازی، ناصر، 
یرات حقوق جزای عمومی )منصورآبادی، عبّا ،   .1101دانشگاه شیراز، شیراز، ،  (1تقر

 ق. 1420، قم، مؤسّسة النشر لجامعة المفید، چاپ دوم، فق  الحدود و التعزیراتاردبیلی، عبدالکریم، موسوی 
، 14، شدماره )ویژه  قهژو و وهژ    مطالعهات اسهلامی، «درآمددی بدر ارتبداط فقده و حقدوق»ناصری، حسدین، 

 .1101مشهد،
مطالعهات فقه  و ، «هدوری اسدلامی ایدرانانگاری در نظام کیفری جمجرم»زاده، فهیم، نجفی توانا، علی د مصطفی

 .1192، 0، شماره حقوق اسلامی
، نامه  مفیهد، «هداقانون اساسی با اصل قانونی بودن جرائم و مجازات 110بررسی تعارض اصل »هاشمی، حسین، 

 .1108، قم، 21شماره 
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